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PRESENTACION

Como se recuerda, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la informacion, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
llamado “Acuerdo de Escazul’, es un instrumento regional ambiental y de derechos
humanos que salvaguarda y garantiza la efectiva aplicacion de los derechos de acceso
a la informacion, participacion publica y justicia en asuntos ambientales. Adoptado por
el Perdy otros paises de América Latina y el Caribe en marzo de 2018, tras cuatro largos
afios de negociacion.

Luego de ello, se percibié una desaceleracion de los paises para suscribir e iniciar el
proceso de ratificacion ocasionado por los constantes cambios de gobierno y la discon-
tinuidad de politicas publicas, que daban un escenario desfavorable para la ratificacion e
implementacion del Acuerdo.

Es asi que, recién en abril del 2021, en el Dia de la Tierra, el Acuerdo entrd en vigor para
los doce paises' que lo ratificaron y, posteriormente, se sumo un pais? que logré la
adhesién al acuerdo. Adicionalmente, dos paises mas se encuentran préximos a ratificar
el tratado®. Asi, la entrada en vigor del acuerdo se convirtio en un logro histérico y sin
precedentes para alcanzar la gobernanza en materia ambiental y para garantizar la
gestién de los recursos naturales con un enfoque basado en derechos.

Si bien este hecho es un gran avance latinoamericano, el Perd no es parte de él. El
gobierno peruano tiene una gran deuda con las peruanas y peruanos, por lo cual es funda-
mental que promuevan y logren su adhesion e implementacion en los proximos meses.
Para asi innovar en la implementacion de los derechos de acceso a la informacion, parti-
cipacion publica y justicia ambiental, a través de mecanismos y herramientas actuales,
eficientes y que acerquen la gestion ambiental a los peruanos y peruanas.

En el marco del escenario politico actual, las autoridades deben sumar esfuerzos y
aprovechar la oportunidad que tenemos como pais para consolidar la democracia
ambiental. Por ello, presentamos esta obra colectiva académica, con aproximacion legal,
pero sobre todo con connotacion social: la participacion ciudadana, la justicia ambiental
y los derechos de los defensores de derechos humanos en temas ambientales.

1 Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia, Ecuador, Guyana, México, Nicaragua, Panama, San Vicente y las Granadinas, Saint
Kitts y Nevis, Santa Luia y Uruguay.

2 Chile.
3 Colombia y Bélice.



Publicacion para la cual reconocidos expertos y expertas nacionales e internacionales
han contribuido desde diversos articulos que buscan abordar el rol protagénico que
tiene la democracia ambiental en la gobernanza de nuestro pais, para asi construir una
sociedad mas transparente, con equidad y justicia social, pero sobre todo que tiene
como prioridad fortalecer la relacion de confianza entre la ciudadania y el Estado.

A lo largo de la publicacion, particularmente por el contexto politico actual, buscamos
evidenciar la oportunidad que representa el Acuerdo de Escazu para construir mejores
estandares de un gobierno abierto, de rendicién de cuentas, de herramientas mas
eficaces para participar en toma de decisiones, pero sobre todo para reflexionar sobre el
gjercicio de la justicia y, mas que nunca, establecer canales de atencion y proteccion a
las personas defensoras ambientales.

Asimismo, se busca destacar la necesidad de continuar reafirmando los compromisos
del Estado por seguir trabajando hacia la construccion de instituciones mas solidas
gue sean capaces de transparentar su informacion y sus procesos en la toma decision
publica, atendiendo a los derechos fundamentales involucrados y a los bienes juridicos
protegidos por el derecho ambiental.

Para que asi, la implementacion del Acuerdo de Escazu permita continuar impulsando
y consolidando el trabajo y desempefio de las entidades publicas peruanas que se han
concretado en politicas publicas y acciones que efectivizan los derechos de acceso a la
informacién, participacion publica y justicia ambiental.

Por ello, en el primer capitulo abordamos los derechos de acceso en materia ambiental
y desarrollo sostenible, los retos que enfrenta nuestro pais para la optimizacion de los
estandares para el gjercicio de estos derechos contenidos en la legislacién peruana, asi
como la oportunidad para mejorar las condiciones que nuestro pais tiene para brindar
y gestionar la informaciéon ambiental y para promover la participacion ciudadana en
la toma de decisiones y en la administracion de la justicia ambiental. Asi, también se
aborda el desarrollo de los principales principios juridicos que incorpora el Acuerdo de
Escazu para fortalecer y garantizar el ejercicio de los derechos de acceso.

De otro lado, se abordan los derechos de acceso a partir del andlisis de algunas proble-
maticas para consolidar un modelo democratico y como estas expresan la necesidad de
una democracia especializada en lo ambiental. Y, desde una vision global, se desarrolla
el Acuerdo de Escazu como una estrategia para consolidar la democracia ambiental a
partir de un Gobierno Abierto que impulse y propicie la implementacion de estandares y
el desarrollo de politicas en materia ambiental y ofrezca herramientas para garantizar la
participacion ciudadana y promover la democracia ambiental.

Para responder al contexto del cual aun no somos ajenos, se aborda la importancia
estratégica de la participacién ciudadana, como instrumento para mejorar y fortalecer
la gestion publica, mas aun cuando la toma de decisiones tiene una incidencia directa
sobre la calidad de vida de las personas y aborda aspectos tan complejos como los



riesgos ambientales y el impacto sobre los derechos humanos. Es asi que, se presenta
una interesante reflexion sobre los desafios para lograr una efectiva participacion
ciudadana en la gestién ambiental durante la pandemia por COVID-19.

A su vez, se desarrolla el marco juridico vigente para la proteccion de las personas defen-
soras de derechos humanos ambientales, evidenciando la coherencia existente entre
el Acuerdo de Escazu y los avances normativos peruanos respecto de la proteccion y
promocion de la labor de las personas que defienden derechos humanos ambientales.

En el segundo capitulo abordamos la democracia ambiental desde diversas perspec-
tivas especializadas, con la finalidad de evidenciar las oportunidades que representa el
Acuerdo de Escazu para promover la construccion de una solida democracia ambiental.
Asi, desarrollamos desde perspectivas como la gestion de recursos naturales, la certifi-
cacion ambiental, la justicia ambiental, la fiscalizacion ambiental y los delitos ambien-
tales, como se contribuye a la construccion de los cimientos de la transparencia, la
rendicion de cuentas, la toma de decisiones participativas e inclusivas y la defensa de
los derechos ambientales.

La presente publicacion demuestra que el Acuerdo de Escazu es un instrumento que
promovera la construccion de la democracia ambiental y el fortalecimiento de la gober-
nanza en la toma de decisiones, procurando mejorar las condiciones que nuestro pais
tiene para brindar y gestionar la informacion ambiental, para promover la participacion
ciudadana en la toma de decisiones y administrar justicia ambiental. Asi como también,
brindara un marco importante para orientar la evolucion de la administracion de justicia
ambiental para prevenir y atender situaciones que pueden afectar al ambiente.

Finalmente, antes de dar paso a las y los lectores a revisar la publicacion, es preciso
enfatizar el trabajo continuo que ha venido realizando el Programa de Politica y
Gobernanza Ambiental de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, desde la etapa de
negociacion del ahora Acuerdo de Escazu hasta la actualidad, generando informacion
claray brindando argumentos solidos para evidenciar por qué el Peru tiene que adherirse
a este instrumento regional.

Isabel Calle Valladares
Directora Ejecutiva
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental
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LA PROTECCION JURIDICA DE
LA DEMOCRACIA AMBIENTAL
EN EL PERU: LA URGENCIA DE
RATIFICAR E IMPLEMENTAR EL
ACUERDO DE ESCAZU

Por: Carol Mora Paniagua' y Fatima Contreras Tellez?

SUMARIO

. Introduccion; II. El proceso de especificacion del derecho a un ambiente sano y equili-
brado para la vida; Ill. Los derechos de acceso en materia ambiental como expresion y
condicion del reconocimiento integral del derecho a un ambiente sano; IV. El Acuerdo de
Escazu: Adopcion y el debate sobre su ratificacion en el Pery; V. Democracia ambiental
en Peru: el escalamiento de los derechos humanos ambientales; VI. Consideraciones
para la efectividad de la implementacién del Acuerdo de Escazu.

RESUMEN

El Acuerdo de Escazu es un instrumento internacional que permite que diversos estados
tiendan un camino hacia la consolidacion de la democracia y gobernanza ambiental.
Asimismo, permite evidenciar que la Unica forma de lograr una institucionalidad
ambiental consolidada es permitiendo el correcto ejercicio de los derechos de acceso,
tanto con la transparencia en la informacion, justicia ambiental, la rendicién de cuentas y
la gestion publica inclusiva y participativa.

En el presente articulo se realiza un analisis respecto al efectivo ejercicio al derecho de
un ambiente sano y equilibrado, asimismo, especificando como ha sido el camino de
la ratificacion del Acuerdo de Escazu en el Peru luego de su adhesion, con el objetivo
de reconocer la importancia que tendria el tratado para lograr un escalamiento de los
derechos humanos ambientales en la region.

1 Directora de Politica y Gobernanza Ambiental de la SPDA, titulada con los mdximos honores por la PUCP, cursando la
Maestria de Derechos Humanos de la PUCP y la Maestria en Derecho por la Universidad del Rosario.

2 Especialista legal de Politica y Gobernanza Ambiental de la SPDA, titulada por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega,
con Segunda Especialidad en Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales por la PUCP.

Las autoras agradecen a Pamela Ramirez por su asistencia en la investigacion y andlisis del presente articulo académico.
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DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

PALABRAS CLAVE

Democracia ambiental, gobernanza ambiental, Acuerdo de Escazu, derechos humanos
ambientales, participacion ciudadana, transparencia de informacion.

. INTRODUCCION

Cuando la ciudadania y autoridades con poder publico de decision cooperan sobre
principios de gobernanza y a través de procesos transparentes y oportunos, se
disenian politicas ambientales sdlidas, ambiciosas, robustas y sostenibles que plantean
soluciones inclusivas enfocadas en el ejercicio y defensa de derechos y para atender
problemas publicos. Cuando ese escenario de cooperacion no se da, es limitado,
restringido, condicionado o suspendido, los procesos de decisién y sus resultados
devienen en ilegitimos y por ende pueden representar el punto de formacion de un
conflicto socioambiental.

Por ejemplo, planteemos que un gobierno toma la decision de promover y ejecutar
proyectos de aprovechamiento de recursos naturales o disefiar mega infraestructura
para atender sus metas y brechas de inversion de infraestructura fisica, pero las comuni-
dades locales conexas al area de intervencion toman conocimiento de éstas iniciativas
por la intervencion de maquinarias y construccion de infraestructuras que impactan sus
formas de vida y transforman la manera en que se relacionan con su entorno; estamos
aqui ante un escenario donde la participacién ha quedado segregada a la informacién,
ha perdido sentido de oportunidad y no ha considerado los derechos humanos que
podrian quedar impactados ni la forma de involucrar realmente a las comunidades en
los beneficios derivados de los proyectos.

Cuando un gobierno decide la forma en que gestionara los territorios y la vision de
desarrollo nacional, pero desconociendo la potencialidad del mismo, sus atributos
en términos de biodiversidad y diversidad cultural, asi como los esfuerzos de conser-
vacion ambiental que desarrollan las comunidades ello lo convierte en un gobierno
sin democracia, aun cuando en virtud de la democracia representativa quienes hayan
tomado las decisiones sean autoridades legitimamente elegidos. Lo cierto es que
la democracia directa o activa, igual de importante no es efectiva. Lo mismo ocurre
cuando hay una brecha considerable entre las decisiones que se adoptan y las condi-
ciones habilitantes que existen para operativizar la ciudadania democratica en el Peru.

Como mencionamos, el desenlace de lo anterior no se agota en la intervencion ilegitima
aunque legal y formal sino también en la gestacion de conflictos socioambientales. Si
las decisiones sobre la gestion de un territorio se planifican adecuadamente, y en coope-
racion con las personas que pueden ser impactadas, estas actividades pueden mejorar
nuestras vidas y las vidas de las generaciones futuras. Sin embargo, algunas veces el
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LA PROTECCION JURIDICA DE LA DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
LA URGENCIA DE RATIFICAR E IMPLEMENTAR EL ACUERDO DE ESCAZU
POR: CAROL MORA PANIAGUA Y FATIMA CONTRERAS TELLEZ

desarrollo sin la vision de la ciudadania puede dar lugar a dafios ambientales irreme-
diables y a una degradacion irreversible. Esto puede poner en grave riesgo la salud,
la seguridad y la calidad de vida de la poblacién, sin considerar la aceleracién de los
impactos sobre la preservacion de los recursos naturales.

Asi, resulta altamente cuestionable que un pais como el Pert con el estatus de biodi-
versidad que administra, asi como los niveles de vulnerabilidad climatica y riesgos de
desastres que asume, no priorice la democracia ambiental como elemento estructural
en el disefio de sus politicas publicas y en la implementacion de proyectos de inversion.
La democracia por si sola implica la inclusion de la ciudadania en las decisiones de los
paises bajo condiciones de transparencia, publicidad, inclusion, interculturalidad, equidad
y justicia. La democracia ambiental implica, entonces, asegurar que las decisiones sobre
la gestion y aprovechamiento de recursos naturales consideren el ejercicio efectivo de
los derechos humanos, de manera que se consideren asertivamente las decisiones de la
ciudadania, sus visiones y conocimientos.

Lo anterior representa una comprension sustantiva de los que significa la democracia
ambiental siendo que a la fecha se vienen aplicando acciones de democracia ambiental
formal que concibe a la transparencia y participacion publica como elementos procedi-
mentales, residuales y marginales a la decision publica final. La decision, en estos casos
es el propdsito, y los derechos de acceso ambiental involucrados son el requisito y no
el fin en si mismo, prueba de ello, es la facilidad con la que intentan reducirse estan-
dares de participacion publica, plazos legales y requisitos en el marco de los procesos
de promocion de la inversion privada o cuando, por ejemplo, se delegan facultades al
ejecutivo para dinamizar la economia nacional, y por supuesto, cuando se evidencia la
abierta resistencia a elevar los estandares de democracia con la aprobacion de instru-
mentos internacionales como el Acuerdo de Escazd, a la fecha no ratificado por nuestro
pais, y no solo olvidado sino flagrantemente rechazado por el Congreso de la Republica
y superado por autoridades del propio sector ambiente.

Entonces ;como esta concebida y asumida la democracia ambiental en el pais? ;Qué
necesitamos trabajar para garantizar y progresar en el ejercicio efectivo de los derechos
de acceso? ;/Qué rol jugaria el Acuerdo de Escazu en nuestro marco legal? En este
articulo repasamos el camino que el Acuerdo de Escazu ha enfrentado en el Peru para
su adopcion y proceso de ratificacion, asi como qué representa la resistencia a su
adopcién en términos de mensajes politicos e institucionalidad, y finalmente los temas
pendientes que como pais debemos trabajar para atender los desafios que obstaculizan
la consolidacion de la democracia ambiental.
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DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

Il. EL PROCESO DE ESPECIFICACION DEL
DERECHO A UN AMBIENTE SANO Y
EQUILIBRADO PARA LA VIDA

Desde hace mas de 30 afios a nivel mundial se comienza a conversar y denominar o
gue ahora conocemos como el derecho internacional al medio ambiente. Es asi como
en la actualidad contamos con instrumentos internacionales que abordan la proteccion
y conservacion del medio ambiente y que, a la fecha, han sido suscritos por el Peru. Asi,
por ejemplo, en 1972 la Declaracion de Estocolmo sobre el Entorno Humano establece
por primera vez el derecho al medio ambiente. Posteriormente, en 1992 la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y, en 2002 la Declaracion de Johannesburgo
sobre el Desarrollo Sostenible, entre otros instrumentos internacionales.

En el caso peruano, el derecho a un ambiente sano esta reconocido a nivel constitucional
en términos de que toda persona tiene el derecho de gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida. Asitambién, a nivel jurisprudencial, se han dado consi-
derables avances en su interpretacion. El Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado la
importancia de definir aspectos esenciales para su interpretacion, empezando con qué
se entiende por medioambiente, para que luego se puedan determinar los derechos que
deben ser protegidos.

Es asi que el Tribunal® establece que el medio ambiente debe ser entendido como el
derecho de gozar del medio ambiente y el derecho a que ese medio ambiente se preserve.
Este primer derecho, el derecho de gozar del medio ambiente, debe ser entendido como
la facultad que tienen todas las personas, sin excepcion, de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y
armonica. Por lo que las intervenciones humanas no deben suponer una alteracion del
medio de manera sustancial.

Respecto del segundo derecho, el derecho a que ese medio ambiente se preserve, debe
ser entendido como las obligaciones que tienen las autoridades para mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Estas obligaciones
también alcanzan a la esfera de los particulares que realizan actividades econémicas
gue afectan directa o indirectamente en el ambiente.

Asi también, un Juzgado Constitucional* desarrolla que parte de la importancia del
derecho al medio ambiente como derecho fundamental hace referencia de modo general
al medio ambiente como el lugar donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven e

I
3 Sentencia 03343-2007-PA/TC

4 Resolucion Numero Diez del Décimo Primer Juzgado de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 15 de
junio de 2021.

14



LA PROTECCION JURIDICA DE LA DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
LA URGENCIA DE RATIFICAR E IMPLEMENTAR EL ACUERDO DE ESCAZU
POR: CAROL MORA PANIAGUA Y FATIMA CONTRERAS TELLEZ

interactuan. Este espacio esta constituido no soélo por los espacios naturales y recursos
que forman parte de la naturaleza, sino también por el entorno urbano.

En el marco de todo este proceso de desarrollo normativo a nivel nacional, el multilate-
ralismo ambiental actua como un estimulador y alienta a construir metas y objetivos
comunes, considerando los desafios ambientales, climaticos, sociales y econdémicos
gue comparten. La multilateralidad es un factor clave para atender desafios ambien-
tales, particularmente los climaticos, en tanto los efectos son perceptibles en todo el
globo, desconociendo limites politicos y geograficos.

En esa linea, recientemente, la asamblea de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), aprobd una resolucién en donde solicitan a los Estados Miembros, que
redoblen sus esfuerzos para garantizar que todas las personas cuenten con un acceso
a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible. Si bien esta resolucién no es juridi-
camente vinculante para todos los paises, impulsara acciones importantes en materia
ambiental y propiciara al desarrollo de garantias para declarar este derecho.

Ahora bien, como mencionamos, aungue nuestro marco constitucional si considera
contar con un ambiente equilibrado como un derecho constitucional desde antes de
esta resolucion, es altamente destacable los esfuerzos de las instancias internacio-
nales para estandarizar esta concepcion y brindar un respaldo. La especificacion del
derecho ambiental como proceso de profundizacion de derechos, por lo menos a nivel
de reconocimiento, emerge de la necesidad de responder a las tendencias globales y a
las necesidades particulares de los sujetos de derechos involucrados, particularmente
las poblaciones mas vulnerables.

Si el proceso de generalizacion de los derechos humanos parte de la idea de igualdad en
el acceso y la tutela, la especializacion del derecho a un ambiente sano equilibrado, no
la desconoce sino que apuesta por una igualdad material que valora a aquellos que por
ejemplo se encuentran en condiciones mas criticas, como la vulnerabilidad climatica,
mayor exposicion a desastres, amenazas de integridad por economias ilegales vincu-
ladas al acceso al bosque y sus recursos, salud publica por afectaciones y catastrofes
ambientales, limitaciones de derechos de uso de espacios publicos, transformacion de
condiciones de vida, amenazas contra seguridad hidrica, etc. En este sentido, el debate
no se agota en atender los esfuerzos de conservacion per se sino en su abierta vincu-
latoriedad con los derechos humanos involucrados y en la diferenciada situacion de
grupos en condiciones especiales.

Es importante sefialar que, lo anterior no quiere decir que el derecho a un ambiente sano
y equilibrado para la vida no goce de universalidad y una titularidad expandida, es decir,
que todos merecemos un entorno de calidad para la vida, es por ello que, la generali-
zacion de este derecho subsiste con la especificacion que en situaciones determinadas,
como cuando hay que ejercer una participacion publica activa y ser escuchado sobre
el impacto que las decisiones puede tener en la vida de las personas, la especificacion
contribuye a la operativizacién y a garantizar el goce efectivo de los derechos.

15



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

Ill. LOS DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA
AMBIENTAL COMO EXPRESION Y CONDICION
DEL RECONOCIMIENTO INTEGRAL DEL
DERECHO A UN AMBIENTE SANO

Los derechos de acceso, como todos los derechos fundamentales, de acuerdo con
de acuerdo con Cea son, ademas, libertades, igualdades e inviolabilidades que, desde
su concepcion, fluyen de la dignidad humana y son intrinsecos de esa naturaleza
(Cea, 2002, p. 221). Sin embargo, los derechos de acceso, por sus atributos, constituyen
derechos instrumentales, al ser Utiles para alcanzar el ejercicio pleno de otros derechos
fundamentales. Este sentido fue desarrollada, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), la Opinion Consultiva 23/17 sobre medio ambiente y derechos
humanos,® en la que se reconoce y ratifica el caracter instrumental de los derechos de
acceso en la medida en que permiten la satisfaccion de otros derechos, incluidos el
derecho a la salud, la vida o la integridad personal, incluyendo el derecho a contar un
ambiente sano y equilibrado.

Es asi que la proteccion especial que otorga el derecho internacional a los derechos
humanos se basa en el caracter fundamental que estos derechos tienen para la vida
democratica pero también en su importante valor como catalizadores de la realizacion
de otros derechos, porque contribuyen a la buena gobernanza, la transparencia, la
rendicion de cuentas y la gestion publica inclusiva y participativa (Acuerdo de Escazy,
2022, p. 25).

En esa medida, los derechos de acceso conllevan un grupo de obligaciones para
respaldar otros derechos fundamentales e inspirar estandares y condiciones para tomar
decisiones en materia ambiental. Estas obligaciones deben ser cumplidas por las autori-
dades quienes deben también desarrollar condiciones institucionales, normativas, habili-
tantes para el gjercicio de los derechos.

Conjuntamente al derecho al medio ambiente, los derechos de acceso constituyen los
pilares de la democracia ambiental, en la medida que la ciudadania al ejercer estos
derechos contribuye a que las politicas publicas garanticen la proteccion del ambiente,
y a su vez la proteccion de derechos a un medio ambiente sano, derecho a la vida y
a la salud.

Por ello, cuando hablamos de asuntos ambientales, los derechos de acceso cobran
especial importancia debido a que son esenciales para lograr una participacion mas
activa y consciente de la ciudadania en los procesos de toma de decisiones publicas
que inciden sobre el ambiente, ademas de establecer herramientas para la vigilancia

5 https://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/3/2018/03/oc-23.pdf
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activa sobre el aprovechamiento de los recursos naturales, reduciendo la discreciona-
lidad en la administracion de los bienes publicos. Estos derechos en particular tienen la
caracteristica esencial de ser interdependientes entre si; esto quiere decir que la eficacia
con la que se implementen individualmente influenciara considerablemente en la imple-
mentacion del otro y por ende su tutela y refuerzo —a nivel de proteccion juridica— no
puede darse de manera fragmentada.

Por ejemplo, el derecho de acceso a participar activamente en procesos de toma de
decisiones en asuntos ambientales depende de los niveles de acceso de la ciudadania a
informacién ambiental de manera oportuna y entendible eliminando cualquier asimetria
de informacién entre las partes. De igual modo, el derecho de acceso a la justicia
ambiental se activara en caso los otros derechos de acceso sean vulnerados o imple-
mentados parcialmente atentando contra los objetivos que persiguen, pero debiendo
ser lo suficientemente especializado para valorar y dimensionar la especialidad de la
fase de informacion y participacion directa.

No basta entonces con un reconocimiento expreso de los derechos de acceso en el
plano legal, la operativizacion de los derechos de acceso, que van a garantizar el ejercicio
efectivo, es en gran medida lo que asegurara el respeto irrestricto de los tres y por tanto,
también el respeto de los otros derechos fundamentales. En ese sentido, la instituciona-
lidad, entendida desde los aspectos de capacidades técnicas y humanas de los actores
de gobierno, la infraestructura tecnoldgica, y las herramientas juridicas operativas, debe
ser el ndcleo de trabajo bajo constante evolucion.

No es gratuito que uno de los principios clave del derecho ambiental internacional,
reconocido también en el Acuerdo de Escazu es el principio de no regresion, que
evidencia la necesidad de seguir construyendo mejores estandares, eliminando barreras
y evitando cualquier flexibilizacién por omision o nuevas reglas de juego.

Por ello, y lo analizaremos mas adelante, resulta fundamental que el Acuerdo de Escazd,
a nivel de proceso y de tratado de derechos humanos en si mismo, sea concebido como
una oportunidad para elevar estandares, no solo porque contempla la adopcion de
principios juridico orientadores que ademas constituyen criterios hermenéuticos para
legislar y aplicar las reglas de juego, sino que especialmente representan una oportu-
nidad en términos de colaboracion efectiva entre Estados sobre buenas practicas y
reduccion de barreras, mecanismos de seguimiento, estandares por cada derechos,
entre otros elementos.
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IV. EL ACUERDO DE ESCAZU: ADOPCION Y EL
DEBATE SOBRE SU RATIFICACION EN EL PERU

4.1 Un orden comun para América Latina y el Caribe

En 1992, se llevo a cabo, en Rio de Janeiro, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, llamada también “Cumbre para la tierra”. El multila-
teralismo ambiental crecia y se visibilizaba mas, el contexto mundial en ese entonces
se caracterizaba por el aumento del reconocimiento de los desafios ambientales y las
implicancias en las decisiones de los paises para desarrollo y su vinculacion con la
sostenibilidad. Producto de este encuentro mundial se adoptd la Declaracion de Rios
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, conformada por 27 principios, con el objetivo
de “establecer una alianza mundial nueva y equitativa a través de la creacion de nuevos
niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las
personas”®. Particularmente, el principio 10 de esta declaracién desarrollé los llamados
Derechos de Acceso.

Especificamente, se establecid que “el mejor modo de tratar cuestiones ambientales es
con la participaciéon de todos los interesados” asi como que “toda persona debe tener
acceso adecuada a la informacién” y “participar en procesos de adopcion de decisiones”
y “contar con un acceso efectivo a la justicia”.

Seis afios después de la adopcion de esta histérica Declaracion, el continente europeo
aprobd la Convencion de Aarhus, el primero, y por mucho tiempo, el Unico, instrumento
internacional vinculante que desarrolla el mencionado principio 10 a través del estable-
cimiento de condiciones y estdndares sustanciales necesarios para ejercer adecuada-
mente los derechos de acceso. La Convencion de Aarhus entro en vigor en el 2001 y a
partir de ahi llevdé a cabo reuniones de las partes en donde establecieron instancias de
apoyo para su cumplimiento, reforzando asi el multilateralismo ambiental europeo.

El proceso de implementacion de la Convencién de Aarhus fue un aprendizaje no sélo
para la comunidad europea, sino también para los paises de América Latina y el Caribe
gue observaban atentamente los esfuerzos para garantizar la implementacion de los
derechos de acceso. Fue asi que, veinte afios después de la adopcion de la Declaracion
de Rio, en el 2012, nuevamente en Rio de Janeiro, se llevo a cabo la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, llamada Rio +20.

La cumbre Rio +20 fue clave para el inicio del camino de adopcion del Acuerdo de

Escazu. Es asi que, fueron 10 paises de América Latina y el Caribe, entre ellos un activo
Peru, que manifestaron su voluntad de iniciar un proceso que explore la viabilidad de

6 https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm
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contar con un instrumento regional para alcanzar compromisos que orienten la cabal
implementacion de los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia
ambiental.

Con el acompafiamiento y apoyo de la Comisién Econdémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) como secretaria del proceso de negociacion, se llevd a cabo el proceso
preparatorio y el de negociacion que tomo desde el 2012 hasta el 2018.

Sin embargo, el proceso no fluyd al mismo ritmo en cada pais y el temor de los grupos de
poder en cada sociedad latinoamericana nos enfrentd a retos comunes y diferenciados
a su vez. Ante una democracia directa fragil en América Latina y el Caribe desde tiempos
histéricos, que se ha enfrentado a la cleptocracia, nos enfrentamos a discusiones en
torno al contenido del acuerdo que respondian a intereses particulares y que ademas
postergaron el necesario debate debido a las continuas y simultaneas crisis politicas
generadas por la corrupcion y poca transparencia en las decisiones de los paises en
cuanto al manejo de sus recursos asi como la proliferacion de conflictos sociales. El
tema ambiental, quedd relegado en varias agendas politicas, y en nuestro pais la contra
campafa del Acuerdo iba en ascenso, pesé a la voluntad politica de algunas gestiones
del sector ambiente que si apostaron por el escalamiento.

A todo ello se sumaron las discusiones en torno a encaminar esfuerzos hacia el
desarrollo sostenible que se incrementaron por el acelerado paso del cambio climatico
y la disminucion de recursos naturales, que generaban mas compromisos Comunes
como la Agenda 2030 y los acuerdos climaticos.

Es asi como en medio de este contexto, luego de reuniones de negociacion presenciales
y virtuales, en marzo de 2018 en Escazu, Costa Rica, se adoptd el Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, o el también llamado Acuerdo de
Escazu. Un instrumento para Ameérica Latina y el Caribe sin precedentes, ya que ademas
de establecer estandares y principios para garantizar el cumplimiento de los derechos
de acceso, se trata de un instrumento elaborado de manera participativa con la sociedad
civil, academia y expertos, a través del Mecanismo del Publico.

El Acuerdo de Escazu es el primer tratado ambiental y de derechos humanos vinculante
para la region que no solo incorpora estandares para el cumplimiento de los derechos de
acceso a lainformacion, participacion publica y justicia en asuntos ambientales; sino que
se constituyd como el primer tratado de este tipo en el mundo en incluir disposiciones
expresas para el reconocimiento y proteccion de las personas defensoras de derechos
humanos. Al igual que su par europeo, la Convencion de Aarhus, es considerado como
un instrumento vivo pues se mantiene vigente en el tiempo gracias a sus instancias de
intercambio y cooperacion internacional, que permiten el seguimiento continuo.

19



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

Dos afios después terminado el proceso de negociacion, el Acuerdo de Escazu entro
en vigor el 22 de abril de 2021, luego de que 12 paises lo ratificaran’, estableciendo asi
el inicio del proceso de intercambio multilateral en América Latina y el Caribe sobre
asuntos ambientales para su implementacion.

Ahora, con la puesta en marcha del Acuerdo y las instancias de gobernanza del instru-
mento instaladas, el desafio es seguir sumando a que mas paises se comprometan y
trabajen por elevar los estandares de aplicacion de los derechos de acceso, apelando a
la progresividad en materia ambiental.

4.2 Un camino con tropiezos para el Peru

El tratamiento del Acuerdo de Escazu en Peru estuvo caracterizado por los altibajos en
la voluntad politica de los gobernantes de turno. Peru fue uno de los diez paises que
suscribieron la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe. Ademas, participo
activamente en las negociaciones del Acuerdo formando parte de la mesa directiva y
dando soporte a las iniciativas de inclusién de articulos clave. Perd siempre mantuvo un
rol proactivo y seguro ante las implicancias del Acuerdo para nuestro pais, situacion que
fue transformandose.

La sociedad civil también se hizo presente en el proceso de negociacion, siendo una de
sus tareas mas relevantes en esa etapa, la difusion del Acuerdo y su impacto para la
regiony el pais.

Luego de su adopcion en marzo de 2018, de acuerdo con el proceso de ratificacion
de instrumentos internacionales establecido en el marco legal nacional, el Ministerio
de Relaciones Exteriores debe enviar un expediente al Congreso de la Republica
sustentando su ratificacion para que éste finalmente, dictamine favorablemente y lo
apruebe en pleno.

Es asi que el 5 de agosto de 2019, el Ministerio de Relaciones Exteriores presento al
Congreso de la Republica el proyecto de Resolucion Legislativa 4645/2019-PE, que
recomienda la ratificacion del Acuerdo de Escazu sustentado en la opinion favorable
de 10 ministerios del Poder Ejecutivo, ademas de las opiniones favorables del Poder
Judicial, el Ministerio Publico y la Defensoria del Pueblo. La propuesta fue derivada a la
Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la legislatura 2016-2021, presidida
por el congresista Gilmer Trujillo Zegarra. Evidentemente la aprobacion del ejecutivo de
forma generalizada, con 10 expedientes que aseguraban el impacto positivo y el cero
riesgo que representaba un tratado de esta dimension para el pais, es la evidencia que la

7  Antiguay Barbuda, Argentina, Bolivia, Ecuador, Guyana, México, Nicaragua, Panama, San Vicente y las Granadinas, Saint
Kitts y Nevis y Uruguay. Es preciso indicar que en mayo de 2022 el gobierno chileno aprobd su adhesion. Siendo asi que,
a la fecha, 13 pafses se han comprometido a la implementacién del Acuerdo de Escazu.
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resistencia actual a adoptar el Acuerdo no esta relacionada a una contingencia juridica
sino a un asunto de intereses e influencias claras de grupos de poder econémico a los
que el Acuerdo y la democracia les preocupan.

El debate en la indicada comision captd la atencion de distintos grupos de la sociedad
civil, academia y sector privado, incluyendo organizaciones de jovenes y organizaciones
indigenas. La comision recibi¢ 176 documentos pronunciandose a favor o en oposicion
a la ratificacion del Acuerdo. Sin embargo, lejos de mantener el nivel un analisis sobre las
implicancias legales y socioambientales del Acuerdo de Escazu en el ambito de nuestra
institucionalidad y normatividad ambiental nacional, se crearon sustentos equivocos,
mitos o malinterpretaciones sobre el objetivo del Acuerdo.

Desde la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) respondimos todos los
sustentos de la oposicion a la ratificacion del Acuerdo de Escazu. Por ejemplo, uno
de los fundamentos de la oposicién al Acuerdo de Escazi mas repetitivo estaba
y esta relacionado a que éste atentaria contra la soberania de mas del 50% del terri-
torio nacional. Se decia que el Acuerdo quitaba poder a las autoridades para tomar
decisiones sobre la gestion del territorio y sus recursos. Sin embargo, desconocieron
que el Acuerdo de Escazu se guia por dos principios clave que garantizan la soberania
de los Estados parte: el principio de soberania permanente de los Estados sobre sus
recursos naturales, y el principio de igualdad soberana de los Estados, asimismo, el
acuerdo no regula asuntos vinculados a la administracion del territorio ni de los recursos
naturales. El Acuerdo si impactara en la forma en que se toman las decisiones sobre el
territorio, apostando por decisiones legitimas y con mayor consenso, pero en absoluto el
texto o los articulos representan un riesgo juridico para el mismo.

Corresponde precisar que, el primer principio conlleva la obligacion de los Estados de
ejercer su soberania sobre los recursos naturales de una manera que garantice que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no dafien considerable-
mente el medio ambiente mas alla de sus fronteras territoriales. Y el segundo principio,
tiene por objeto garantizar a los Estados iguales derechos y obligaciones (De Miguel,
etal,, 2020).

De igual manera, otro de los sustentos de la oposicidon en Perd y en otros paises de la
region en donde hubo y hay también una importante oposicion, es que el Acuerdo de
Escazu indica que el pais sera sometido a cortes internacionales como el de La Haya para
la resolucién de conflictos. Al respecto, si bien en el Articulo 19° del Acuerdo de Escazd,
sobre la solucién de controversias, se establece que en caso surja una controversia
entre dos 0 mas paises, respecto de la interpretacion o de la aplicacién del acuerdo
no resueltas por negociacién u otro medio de solucién de controversias, ambas partes
podran someter éstas a la Corte Internacional de Justicia (ClJ) o a un arbitraje.

El Perd, en el marco de la comunidad internacional, ya tiene el deber de implementar

mecanismos diplomaticos, de solucion pacifica de controversias, de arbitraje o de
arreglo judicial como formas de solucionar sus controversias. Esto deriva de la Carta
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de las Naciones Unidas de 1945 (Articulo 33°), asi como en el marco del Pacto de
Bogotd de 1948 (Articulo 31°). Por ello, el acuerdo no esta sometiendo al Pert a la ClJ
como sefialan algunos detractores. El Peru le otorgé competencia a la ClJ mediante
la Resolucion Legislativa 28011, la cual aprueba la “Declaracion del Reconocimiento de
la Competencia Obligatoria de la Corte Internacional de Justicia”. La ClJ, cuando los
Estados parte del acuerdo asi lo definan, resolvera las controversias de orden juridico
derivadas de la interpretacion del tratado. Las controversias asociadas al Acuerdo de
Escazu y la ciudadania se resolveran, como siempre, por vias nacionales, y en instancias
internacionales como la Comisién y la Corte IDH cuando se hayan agotado las vias
internas y conforme a los estandares de derechos humanos.

El Acuerdo per se no contempla mecanismos punitivos, sino que promueve la colabo-
racion entre los Estados, realiza seguimiento y promueve el acompafamiento técnico.

Finalmente, indicaron en diferentes espacios que el Acuerdo de Escazu paralizaria las
inversiones mineras y otras relacionadas al aprovechamiento de los recursos naturales.
El Acuerdo de Escazi es un instrumento que contribuira a gestionar conflictos,
legitimar decisiones e incluir a la ciudadania en etapas estratégicas, de manera que
ello generara mayor seguridad para todos los actores. El paradigma de la participacion
como un obstaculo o requisito que dilata inversiones no tiene sustento técnico alguno.
No podemos abordar la participacion ciudadana y la transparencia de informacién como
una formalidad cuando hablamos de derechos.

Es importante tener en cuenta que la region América Latina y el Caribe y nuestro
pals tienen un alto indice de conflictividad socioambiental. Segun los reportes de la
Defensoria del Pueblo y la Presidencia del Consejo de Ministros, mas del 60%, es decir, la
mayoria de estos conflictos son de caracter socioambiental relacionados a actividades
extractivas, por lo que no podemos ser ajenos a que las respuestas pasan por generar
confianza, credibilidad, didlogo, consenso y decisiones conjuntas.

Otro de los sustentos vertidos por la oposicion es que la adhesion como pais al Acuerdo
de Escazu no es necesaria ya que, actualmente, ya cumplimos con la referencia a los
derechos de acceso en el marco normativo e institucional. Sobre ello, el Congreso de la
Republica no solo archivo la Resolucion Legislativa 4645/2019-PE que recomienda la
ratificacion del Acuerdo de Escazu en octubre de 2020, sino nuevamente en febrero y
julio de 2022 la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica archivo
la ratificacion del Acuerdo bajo argumentos como:

“El Peru ya cuenta con herramientas juridicas en temas ambientales, como la regulacion
al derecho de informacion y que los temas estan contenidos en la Constitucion Politica,
la Ley de Transparencia, la Ley de Participacion de Control Ciudadano, la Ley de Consulta
Previa, hdbeas data y otras. También menciond la existencia de un Ministerio del Ambiente
y un Tribunal de Transparencia y Derecho a la Informacidn Publica.” Menciond Carlos
Bustamante, presidente de la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la
Republica.
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Corresponde indicar que, aunque contamos con el reconocimiento expreso de los
derechos de acceso en asuntos ambientales, no es posible aseverar que cumplimos
con su implementacion y aln menos contamos con mecanismos de tutela frente
a escenarios de afectaciéon o vulneracion de derechos. En la misma linea, el Tribunal
Constitucional no ha realizado un desarrollo jurisprudencial exhaustivo sobre el
contenido esencial de los derechos, lo que condiciona la aplicacion del mismo a los
sectores, los estandares operativos se encuentran fragmentados, desactualizados, y
son heterogéneos dependiendo del sector econdmico pues son estos, los que errénea-
mente, conservan las competencias y funcién normativa en materia de participacion
publica aun cuando procesos asociados, como la certificacion ambiental, ya han sido
transferidos a entidades autonomas del sector ambiente.

En la misma linea, en materia de transparencia y acceso a la informacion publica
hallamos cuestionables niveles de publicidad de los instrumentos de gestion ambiental
de operaciones y proyectos emblematicos que han generados contingencias y dafios
ambientales, los procesos de participacion publica son residuales y su ligereza se
agudizoé en la pandemia con la virtualizacion de la participacion. En materia de acceso
a la justicia ambiental esta no es especializada en sede jurisdiccional, no contamos
con fueros ambientales que resuelvan conflictos intersubjetivos ambientales ni con un
sistema de resarcimiento de dafios a la biodiversidad en sede administrativa ambiental,
entre otras fallas a nivel de aplicacion de los tres derechos de acceso que resultan
ilustrativos de la brecha de enforcement.

El Acuerdo no va a resolver todos los problemas estructurales de gobernanza vy
democracia ambiental, la resistencia y contra campafa han demostrado un problema de
origen y una clara polarizacién sobre como debemos integrar lo ambiental al desarrollo
y que no hay desarrollo sin sostenibilidad y sin enfoque de derechos humanos. También
es cierto que, la no ratificacion del Acuerdo coloca a los peruanos y peruanas en un
escenario de indefension ambiental, pero es esencial apostar por integrar este tratado
de derechos humanos a nuestro ordenamiento juridico interno pues necesitamos incor-
porar principios rectores solidos como el de pro homine o pro persona, no regresion o
progresividad, equidad intergeneracional, publicidad maxima, y rendicion de cuentas a
nuestro sistema juridico nacional como punto de partida hacia el cambio.

Adoptar un tratado de derechos humanos y entregarte como Estado a su implemen-
tacion es ademas una muestra extremadamente representativa del cambio que desea
lograrse, de los niveles de democracia que se toleran y de la forma en que concebimos
al ciudadano y ciudadana como el centro y el sujeto de las decisiones. El Congreso de la
Republica y varias autoridades del Ejecutivo vienen demostrando todo lo contrario.
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V. DEMOCRACIA AMBIENTAL EN PERU:
EL ESCALAMIENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS AMBIENTALES

5.1 La democracia ambiental como componente sustancial
de la sostenibilidad

Luego de un periodo de recesion econémica global ocasionado por el impacto de
la pandemia del COVID-19, pensar en procesos mas eficientes y efectivos en la toma
decisiones para la recuperacion econdmica es sustancial ya que el impacto social
también ha sido evidente en distintos paises, especialmente aquellos en vias de
desarrollo como el nuestro.

Los Gobiernos, particularmente el peruano, en el contexto de la declaratoria de
emergencia sanitaria por la propagacion del COVID-19 han tomado medidas enfocadas
a gestionar esta pandemia. Producto de ello y de escenarios de emergencia se restringen
derechos constitucionales lo cual no significa que el ejercicio de los mismos se suprime,
sino, en salvaguarda de un Estado de Derecho, su ejercicio se ve limitado. Asi, se limito
el desplazamiento de personas para la prestacion y acceso a servicios y bienes que no
califican como esenciales, resultando inviable la presentacion y atencién presencial de
las solicitudes de acceso a la informacion publica; y se implementd canales virtuales
para la recepcion de solicitudes de acceso, pero si la informacién no podia ser enviada
por correo electronico el pedido se atenderia indefectiblemente al concluir con el
aislamiento.

Este caso evidencia la necesidad de asegurar que el Estado cuente con las herramientas
tecnoldgicas y los procedimientos necesarios que le permitan seguir cumpliendo con
sus obligaciones de transparencia pasiva del derecho de acceso a la informacion. Es
importante mencionar la Declaracion de Gobierno Abierto cuyo texto hace énfasis
en la necesidad de aumentar el acceso a las nuevas tecnologias para la apertura y la
rendicion de cuentas y sefiala que las nuevas tecnologias ofrecen oportunidades para el
intercambio de informacién, la participacion del publico y la colaboracion.

Este es un desafio para gestionar equipos de manera remota y el trabajo a distancia y
potenciar el trabajo en la modalidad virtual, en un contexto donde las limitaciones presu-
puestales de las autoridades evidencian la necesidad de repensar los sistemas de infor-
macion publica y considerar la tecnologia como una herramienta para facilitar el inter-
cambio de informacion compleja casi instantaneamente.
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5.2 Los derechos de acceso hacen mas sostenibles y sostenidas
las inversiones y son un indicador de las brechas sociales

La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econédmicos (OCDE) incluyd en su informe
“Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial responsable”
publicado en el 2020, la referencia de que el Acuerdo proporciona un marco de politicas
publicas propicio para la proteccién de personas defensores de derechos humanos en
el pais y que es necesario salvaguardar las vias de acceso a la informacion, procesos de
participacion publica y el acceso a la justicia ambiental a través del sistema judicial, por
lo que recomendo priorizar la ratificacion del Acuerdo de Escazu.

La OCDE al referirse sobre politicas publicas de conducta empresarial responsable se
pronuncio sobre el caso peruano y sefialé que los impactos sobre los derechos ambien-
tales, los cuales a menudo estan vinculados a impactos ambientales negativos de
proyectos a gran escala ponen en relieve la necesidad de garantizar protecciones regula-
torias solidas y la aplicacion de la legislacion para prevenir las violaciones por parte de
las empresas del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de
la vida. Esto incluye salvaguardar las vias de acceso a la informacién ambiental, los
procesos de participacion publicay el acceso a la justicia ambiental a través del sistema
judicial. Por ello, es totalmente compatible que el Gobierno peruano priorice la adhesion
del Acuerdo de Escazu como primer paso para garantizar estas protecciones.

Recientemente, en el marco de la Quinta Reunién del Foro de los paises de América
Latina y el Caribe sobre el Desarrollo Sostenible, en marzo de 2022, se realizé un evento
paralelo que contd con la participacion de la Banca Multilateral y la OCDE. En este
encuentro, Alicia Barcena destaco la importancia de la rendicion de cuentas y poder
participar y generar capital social que permita movernos hacia el futuro. Por ello destaco
el rol del Acuerdo de Escazi como un instrumento para asegurar que las inversiones
sean sostenibles con la participacion de las comunidades, dado que si ellas son parte de
la aprobacion de un proceso hay mas posibilidades de que sean sostenibles ambiental-
mente y sostenidas en el tiempo (Barcena, 2022).

En nuestro pals, existen multiples ejemplos en donde las tomas de decisiones han sido
adoptadas sin considerar los aspectos sociales y ambientales, ademas del econdmico.
Muestra de ello, por ejemplo, es la promocion del desarrollo de infraestructura para
la conectividad en Amazonia. Tal es el caso del proyecto de carretera Yurimaguas -
Jeberos, en donde el andlisis del impacto del proyecto no evaluo el impacto ambiental
por la deforestacion ni contd con la participacion de todas las comunidades del drea de
influencia del proyecto. Al no contar con certificacién ambiental, el proyecto no llevo a
cabo el andlisis correspondiente por lo que no se generd informacion sobre los impactos
y mucho menos llevaron a cabo mecanismos de participacion publica en torno a éste.
En consecuencia, el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (SERFOR) estimd
que las pérdidas econdmicas por la valoracion econdmica asociadas a la ejecucion de
este proyecto llegan hasta el millén novecientos once mil ciento ocho soles.
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Lamentablemente, no es posible asegurar que el proyecto sea culminado generando
mayores pérdidas econdmicas y ambientales, ya que el aparato de justicia no garantiza
que su despliegue cubra estos territorios.

Resulta interesante en este aspecto el impulso de iniciativas que crean un marco de
compliance ambiental, enfocado en la efectividad de los derechos. Nuestro marco
normativo no considera un marco que cree un procedimiento como tal que contribuya
al otorgamiento de derechos de aprovechamiento o titulos habilitantes. El proceso
de compliance en inversiones genera una retroalimentacion entre la aplicacién y las
licencias en materia ambiental que es clave para trabajar en medidas que contribuyan
al cumplimiento y optimizacion de compromisos sociales y ambientales. Lo cual contri-
buiria indiscutiblemente a la mejora del marco legal ambiental de derechos.

Entonces, a qué se refieren los grupos que alegan que el Acuerdo de Escazu esta debida-
mente incorporado en nuestro marco normativo o que paralizan inversiones. Qué tipo de
inversiones debemos promover, pensamos que se refieren a aquellas espontaneas que
responden al mandato de ejecucion presupuestal o apostamos por intervenciones plani-
ficadas considerando aspectos ambientales, sociales y econémicos desde la fase de
seleccion de postores hasta la culminacion y cierre de operaciones.

5.3 Agenda pendiente en materia de transparencia ambiental y
gobierno abierto

La Corte IDH ha sefialado en la Convencién de Derechos Humanos, expresamente los
derechos a buscar y a recibir informaciones protegen el derecho que tiene toda persona
a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con determinadas y
explicitas excepciones. Sin perjuicio de ello, el actuar del Estado debe regirse por los
principios de publicidad y transparencia en la gestion publica.

La Corte IDH volvio a pronunciarse sobre este derecho en su Opinion Consultiva 23/17
sobre medio ambiente y derechos humanos, resaltando que constituyen asuntos de
evidente interés publico el acceso a la informacion sobre actividades y proyectos que
podrian tener impacto ambiental.

En el marco del reconocimiento de este derecho, el derecho internacional también ha
desarrollado éste en distintos instrumentos. La Declaracion de Rio, por ejemplo, en su
principio 10, incluye la obligacion especifica de dar acceso a la informacion en asuntos
relacionados con el medio ambiente, al igual que diversos tratados universales y
regionales.

De acuerdo con la evaluacion que realizé el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y
World Justice Project sobre la gobernanza ambiental en diferentes paises de América
Latina como Uruguay, Republica Dominicana, Perd, Jamaica, El Salvador, Costa Rica,
Colombia, Brasil, Bolivia y Argentina, los resultados evidenciaron que la mayoria de los
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paises si bien tienen leyes ambientales, en la practica existen brechas entre las leyes y la
implementacion, lo cual tiene repercusion en la toma de decisiones en términos amplios
y, que en la mayoria de los casos, la causa de esta dificultad es porque la ciudadania
aun presenta dificultades para tener informacién sobre cuestiones ambientales. Desde
nuestra experiencia y perspectiva, una de las brechas mas significativas en el acceso a
la informacion es, ademas de su generacion, la comprension y entendimiento de infor-
macion técnica y evidencia cientifica para su uso en procesos de toma de decisiones.

Por ello, la asistencia técnica en el acceso a la informacion es clave para asegurar la
efectividad en sus usos. La informacion ambiental es, en gran parte, de corte técnico y
multidisciplinario, por tanto, podemos encontrar diversidad de informacién y evidencia
cientifica que, si bien su generacion es fundamental, también es su transformacion para
gue pueda ser comprendida y usada de manera efectiva por la ciudadania. En la medida
que el derecho de acceso de la informacion ambiental constituye uno de los tres pilares
del derecho de cada persona a vivir en un medio ambiente adecuado para su salud y
su bienestar, conjuntamente con el derecho de participacion publica en asuntos de
caracter ambiental y el acceso a la justicia y a la tutela administrativa en dicha materia
(Orellana, 2013, p. 7).

Asi, desde el 2011, el Peru forma parte de la Alianza para el Gobierno Abierto (OGP por
sus siglas en inglés), una comunidad de mas de 90 paises que se comprometen a aplicar
principios y practicas para promover la transparencia y el acceso a la informacion, asi
como la participacion ciudadana, la rendicion de cuentas y la integridad publica en favor
de un Estado moderno al servicio de la ciudadania.

En ese sentido, los diferentes paises de la Alianza asumen compromisos para eliminar
brechas sobre el acceso a la informacion y rendicion de cuentas que deben ser imple-
mentados por las autoridades publicas. Estos compromisos contemplan que la apertura
de datos ambientales y mayor difusion de la informacion contribuyan a la posibilidad
de hacer seguimiento y ejercer control social. Ademas, los compromisos ofrecen herra-
mientas para mejorar la participacion con el fin de hacerla mas abierta e inclusiva en
temas ambientales.

Durante los Ultimos afios, nuestro pais ha consolidado esfuerzos con distintas entidades
del Poder Ejecutivo, tanto de nivel nacional como regional y local para la apertura del
gobierno hacia la ciudadania. Esta consolidacion se logro a través de diversas inicia-
tivas contenidas en los planes de accion de gobierno abierto, que describen aquellas
acciones y proyectos que se implementaran y ejecutaran para lograr ser un Estado
abierto y transparente.

Sin embargo, a pesar de las diversas iniciativas implementadas en estos planes, es
innegable que el pais carga desde hace afios con el desafio de afianzar la confianza
hacia las autoridades e instituciones publicas por parte de la ciudadania. La brecha de
implementacion no pasa Unicamente por generar acciones que transparenten la infor-
macion publica y colocarla a disposicién de todos y todas, sino sobre todo por promover
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mecanismos operativos que garanticen la participacion de las personas de forma
sustantiva en las decisiones publicas, construyendo una ciudadania activa vigilante de
manera sostenida frente a la labor del Estado. Asi, el gobierno abierto se presenta como
la metodologia clave que permite, tanto a las entidades publicas como a la sociedad
civil, emprender acciones en favor de una labor estatal limpia y legitima.

Es asi pues que, el acceso a la informacién oportuna, completa y veraz garantiza a
las autoridades publicas, las empresas y las poblaciones evaluar los riesgos sobre los
recursos naturales y los ecosistemas, de manera que se puedan anticipar acciones y
decisiones preventivas que salvaguarden los derechos humanos (CIDH, 2021, p. 22) v,
de esa manera legitimar la toma de decisiones.

Resulta clave e innegable que Gobierno Abierto es una herramienta fundamental para
garantizar la transparencia de informacion y rendicion de cuentas en temas ambien-
tales. Pero también es importante traer a discusion que la sostenibilidad de un gobierno
abierto conduce al desarrollo sostenible del pais, en la medida que los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 tienen una estrecha relacion con los
principios de gobierno abierto.

5.4 La transparencia como condicién para la lucha
anticorrupcion

La relacion entre la transparencia y la integridad en las decisiones de autoridades ha
sido recogida desde numerosas entidades de gobierno y de cooperacion internacional.

En enero de este afio, Transparencia Internacional, una coalicion global de lucha
contra la corrupcion, publico el indice de percepcion de la corrupcion para el afio 2021,
en donde indicaron que los niveles de corrupciéon se encuentran estancados a nivel
mundial. Precisamente, el informe visibiliza que los paises que vulneran libertades civiles
mantienen puntuaciones bajas sobre la lucha contra la corrupcion, por lo que da cuenta
de cémo en un escenario de violacion de derechos, la democracia se ve socavada y por
ende la lucha contra la corrupcién encuentra mas obstaculos.

De acuerdo con este indice, Peru bajé dos puestos desde el 2020 ocupando el puesto
105 de los 180 paises bajo evaluacion. La lucha anticorrupcion en el Peru es clave en
la gestion de recursos, particularmente para salvaguardar que el aprovechamiento de
recursos no transgreda estandares ambientales y sociales que pueden generar impactos
negativos irreparables.

Por ello, la transparencia cumple un rol preventivo ante la comision de determinadas
infracciones o delitos ambientales. Es importante poner sobre la mesa que la trans-
parencia de la informacion y la rendicion de cuentas es un compromiso comun con
otras iniciativas como OGP, los ODS, la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas (EITI por sus siglas en inglés) y el Acuerdo de Escazu, las cuales deben
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sumar y potenciar sinergias por los muchos elementos en comun que tienen entre ellas,
ademas de las coincidencias entre sus planes y agendas, promoviendo asi la efectividad
de los esfuerzos institucionales para alcanzar sus objetivos.

Es asi que estos cuatro espacios no solo proporcionan mejores estandares, comple-
mentarios entre si, que fortalecen la transparencia de la informacion, sino también
garantizan la participacion de la ciudadania al darle un rol protagénico, informado, activo
y vigilante, para asi contribuir al desarrollo sostenible y fortalecimiento de la confianza
en el Estado.

Ahora bien, la lucha anticorrupcion en el pais es historica y el rol de la justicia es funda-
mental en estos ambitos. A la fecha no existe un marco legal suficientemente estricto o
robusto que persiga y castigue actos de corrupcion para generar un real desincentivo a
funcionarios que llevan a cabo procedimientos irregulares.

5.5 Agenda pendiente en materia de participacién publica

El tratamiento del derecho de acceso a la participacion publica en la toma de decisiones
es de rango constitucional en el pais. Producto de este reconocimiento es que ha sido
incorporado a nivel de principios orientadores en los marcos normativos ambientales
sectoriales y normas ambientales generales.

Sin embargo, aunque exista un reconocimiento normativo expreso de la inclusion de
mecanismos de participacion publica, la brecha mas importante es la implementacion
y aplicacion efectiva. No obstante, eso no significa que hay pendientes en la regulacion
del derecho. Una de las brechas significativas es la asimetria en el establecimiento de
estandares para implementar la participacion ciudadana.

En el Pery, la regulaciéon sobre la implementacion del derecho de acceso a la partici-
pacion publica es asimétrica. Mientras algunos sectores cuentan con reglamentos
especificos de participacion ciudadana para sus procedimientos de evaluaciéon de
impacto ambiental aprobados, también existen sectores que no cuentan con un regla-
mento o se encuentran desfasados. Incluso en el marco ambiental general, especifica-
mente en el Decreto Supremo 002-2009-MINAM, el cual versa sobre transparencia y
participacion publica, que se encuentra desfasado y que lejos de establecer estandares
mas ambiciosos para los sectores, regula los minimos esfuerzos posibles.

Esto es clave ya que las autoridades sectoriales y de gobierno son quienes cuentan
con funcién normativa para regular la participaciéon ciudadana en sus procedimientos
de toma de decision en materia ambiental. Asi, los ministerios son quienes disefian y
aprueban sus propios reglamentos de participacién ciudadana. Por lo que, partiendo de
una regulacion ambiental general débil y desfasada, existe amplia discrecionalidad para
que los sectores establezcan los estandares minimos para garantizar este derecho.
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Esta brecha se acentla cuando se realiza un analisis vertical de la regulacion, visibi-
lizando que los gobiernos regionales y locales no incorporan mecanismos de partici-
pacion ciudadana en sus procedimientos de toma de decisiones.

Entre los aspectos mas importantes a incluir en una nueva regulacion debe ser la virtua-
lizaciéon de la participacion ciudadana. Esta figura fue creada como un escenario de
excepcionalidad en el marco de la emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia.

La virtualizacion de la participacion ambiental puede vulnerar las caracteristicas
esenciales de la participacion ciudadana cuando hablamos de la recepcién y devolucion
de consultas, aportes y preocupaciones que se generan en espacios de participacion
como audiencias publicas y talleres participativos. Sumado a ello, en el pais persiste una
brecha importante en la cobertura de tecnologia por lo que los mecanismos virtuales
podrian ser viciados desde el origen.

Segun la evaluacién sobre gobernanza ambiental (BID & World Justice Project, 2020)
realizada por el BID, se evidencio que la participacion publica sigue siendo un desafio en
la medida que los indicadores de desempefio son mas altos respecto a la accesibilidad
de informacién ambiental en comparacién con los indicadores de participacion publica
en la toma de decisiones ambientales.

La evaluacion evidencio una disparidad entre la accesibilidad a solicitudes de acceso a
la informacién ambiental y la consideracion de comentarios. Es decir, tener en cuenta
y responder a inquietudes y comentarios publicos planteados durante el proceso de
consulta. En esa linea, es oportuno que el Acuerdo establezca la obligacién de registrar
el resultado de la evaluacion de la participacion luego de implementado un mecanismo
de consulta.

Ahora bien, no sdlo la figura de la virtualizacion de la participacion ciudadana obvia los
desafios que enfrentan las poblaciones en el ambito rural. Sino que todavia hay mucho
por avanzar para garantizar la aplicacion efectiva del enfoque de interculturalidad. El
objetivo de la participacion ciudadana en un contexto de gobernanza democratica de los
recursos naturales es su co-gestion. Sin embargo, no se puede aspirar a un escenario
de co-gestion si no se considera adecuadamente la participacion de la ciudadania en
procesos de toma de decision efectiva.

5.6 Agenda pendiente en materia de justicia ambiental
La referida evaluacién sobre gobernanza ambiental (BID & World Justice Project, 2020),
evidencio la baja accesibilidad de los mecanismos de solucion de controversias debido

a que en parte los procesos aun son complejos, lo cual es una barrera que atenta contra
la justicia de la region.
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Sobre los resultados de la evaluacion, en la mayoria de los paises se presentd un puntaje
moderado sobre el acceso y calidad de la justicia; sin embargo, el puntaje sobre la
accesibilidad a los mecanismos de solucién de controversias es particularmente débil.

Ello, en la medida que el acceso a la justicia ambiental, desde una perspectiva amplia,
busca garantizar la tutela efectiva de los derechos ambientales y de la naturaleza, asi
como los derechos de acceso a la informacién y participacion en la toma de decisiones
respecto de las politicas publicas de relevancia ambiental (Araujo, et. al, 2022).

Las principales barreras de acceso a la justicia ambiental, en general, se relacionan con
la complejidad de los procesos, el desconocimiento publico y la falta de acceso a la
informacién. Estas son barreras importantes en todos los paises, inclusive en aquellos
con un mejor desempefio ambiental general como Uruguay y Jamaica.

El Acuerdo es un instrumento innovador y sera crucial su implementacion en el proceso
de evolucion de la justicia ambiental en la regién. Una de las figuras procesales del
derecho ambiental que se desarrolla ampliamente en la Guia son mecanismos de
reparacion.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la reparacion del dafio ambiental, en el
ambito nacional peruano, no ha sido explorada. Tal es que, a la fecha, el derrame de
hidrocarburos en el litoral costero continla generando impactos socioeconémicos y
ambientales debido a que continla sin resarcirse ni repararse ya que existen procesos
administrativos sancionadores en curso.

La reparacion del dafio ambiental promueve la respuesta inmediata y oportuna de
quienes generaron el dafio, por lo que la Guia desarrolla oportunamente las considera-
ciones a tomar en cuenta por los paises parte para incorporar de manera adecuada esta
figura en los marcos nacionales.

Adicionalmente, a fin de garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la
justicia en temas ambientales, consideramos necesario no solo la implementacion de
obligaciones que garanticen este derecho, sino también se doten de herramientas a los
operadores de justicia a través capacitaciones y el fortalecimiento de aptitudes.
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VL.

CONSIDERACIONES PARA LA
EFECTIVIDAD DE LA IMPLEMENTACION
DEL ACUERDO DE ESCAZU

En ese sentido, a partir de lo desarrollado, consideramos necesario pronunciarnos sobre
las caracteristicas esenciales y objetivos que persigue el Acuerdo de Escazu.
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La democracia ambiental es un concepto de vanguardia que viene siendo
estudiado y acufiado por especialistas ambientales alrededor del mundo. Segun
este concepto, la gestion ambiental debe considerar los pilares que garantizan
el ejercicio de la ciudadania y gobernanza ambiental. Estos derechos instrumen-
tales aseguran el gjercicio de los demas derechos humanos ambientales como el
derecho a contar con un ambiente sano y equilibrado. En ese sentido, el Acuerdo
de Escazy, tratado para América Latina y el Caribe, establece estandares minimos
necesarios para garantizar los derechos de acceso y asegurar que éstos no sean
relajados o minimizados frente a intereses particulares.

Considerando ello, es esencial la ratificacion del Acuerdo de Escazu en la medida
que contribuye a elevar la proteccion juridica de los derechos de acceso, los niveles
de transparencia activa y rendicion de cuentas, asi como lograr los compromisos
y metas de conservacién nacional a través del fortalecimiento de los cimientos
de los derechos de acceso. Para ello, son de igual importancia iniciativas como
Gobierno Abierto.

Nuestra region se caracteriza por contar con distintos y multiples desafios para el
fortalecimiento de los derechos de acceso a la informacién, participacion publica
y justicia en asuntos ambientales. Ello ha repercutido en el estado de la gestion
socioambiental de los recursos naturales, evidencidndose una constante en la
conflictividad socioambiental y en la débil proteccion y defensa de los recursos
naturales por la afectacion o depredacién de los ecosistemas ocasionados por
actividades ilegales, asi como el establecimiento de estandares que no garantizan
el ejercicio y cumplimiento de derechos ambientales. El Acuerdo propicia trabajar
para asegurar correctos niveles de intervencion de la ciudadania, permitiendo
siempre elevar la calidad de la participacion ciudadana, apuntando a implementar
procesos desde un enfoque de derechos y evitando una perspectiva meramente
formal y residual de los aportes y vision ciudadana.

Finalmente, el Acuerdo de Escazu promueve la implementacion de herramientas
concretas y mecanismos de seguimiento para garantizar el efectivo ejercicio de
los derechos de acceso.

Respecto del derecho de acceso a la informacion publica, el Acuerdo de Escazu
contribuira a la consolidacion de los sistemas de informacion ambiental, a
la generacion de informacion ambiental y al fortalecimiento de capacidades



LA PROTECCION JURIDICA DE LA DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
LA URGENCIA DE RATIFICAR E IMPLEMENTAR EL ACUERDO DE ESCAZU
POR: CAROL MORA PANIAGUA Y FATIMA CONTRERAS TELLEZ

institucionales y operativas para la generacion, registro, sistematizacién y difusién
de informacion ambiental clave para la toma de decisiones y para la participacion
publica ciudadana.

Buscamos que, el pais adopte decisiones sobre la base de la evidencia. Respecto
del derecho de acceso a la participacion publica, el Acuerdo de Escazu contribuira
a la innovaciéon de mecanismos de participacion ciudadana a fin de asegurar la
inclusion de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones, fortalecera los
procedimientos de participacion publica y consolidar los estédndares de partici-
pacion en los procedimientos de evaluacion ambiental de las distintas autori-
dades sectoriales que a la fecha cuentan con diferentes niveles de desarrollo de
su marco normativo. El Acuerdo resultara esencial para superar la barrera de la
fragmentacion normativa.

Necesitamos que, se tomen decisiones que nos impactan a todas y todos, sobre
la base de la escucha y asimilacion de aportes. Sobre el derecho de acceso a
la justicia ambiental, el Acuerdo de Escazu contribuird a la creacion de garantias
procesales que permitan asegurar la tutela al derecho ambiental, contribuira al
fortalecimiento del sistema de justicia en materia ambiental y promovera la
consolidacion de la justicia ambiental administrativa y judicial.

Buscamos que, ante situaciones de inaccién e indefension, el Estado sea un
garante de los derechos humanos ambientales, un Estado dinamizador de
debates informados y del escalamiento juridico de nuestros esquemas de
proteccion y tutela, no un Estado barrera que sea el principal actor preocupado
por la democracia directa sdlida y por una ciudadania democratica con herra-
mientas y bien ejercida.
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SUMARIO

. Introduccion; Il. El contexto de defensa de derechos humanos ambientales en el
Pery; Ill. Las obligaciones y avances del Estado Peruano para atender este contexto;
3.1 Las obligaciones del estado peruano; 3.2 Avances normativos del Poder Ejecutivo,
IV. La necesidad de ir mas alla: la oportunidad de proteccion que brinda el Acuerdo de
Escazy; 4.1 Las disposiciones del Acuerdo de Escazu sobre personas defensoras de
derechos humanos ambientales; 4.2 ;El Estado peruano puede aplicar medidas que
den cumplimiento a lo dispuesto el articulo 9 del Acuerdo de Escazu sin contradecir su
marco normativo? 4.3 La necesidad de ratificar el Acuerdo de Escazu para proteger a las
personas que defienden derechos ambientales; V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

RESUMEN

El articulo busca evidenciar la coherencia existente entre el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe - Acuerdo de Escazu y los avances norma-
tivos del Peru respecto de la proteccion y promocion de la labor de las personas que
defienden derechos humanos ambientales. Asimismo, aporta argumentos juridicos
respecto a la importancia y necesidad de la ratificacion de este instrumento interna-
cional. Del analisis ejecutado, se concluye que existe congruencia entre lo dispuesto en
el Acuerdo de Escazu y el desarrollo normativo peruano sobre proteccion de personas
defensoras de derechos humanos con énfasis en los ambientales. Asi también, se colige
que la ratificacion de este tratado internacional aportaria el marco legal que englobe las

I
1 Directora del Programa de Biodiversidad y Pueblos Indigenas de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.
2 Asesora legal del Programa de Biodiversidad y Pueblos Indigenas de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.
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distintas herramientas aprobadas hasta la fecha con el objetivo de fortalecerlas y sumar
a esta estrategia a los niveles regionales y locales de gobierno, asi como a los otros dos
poderes del Estado con respeto a su independencia.

PALABRAS CLAVE

Personas, defensoras, proteccién, promocion, reparacion, derechos humanos.

. INTRODUCCION

En octubre de 2020, la Comisién de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica
del Peru archivo la solicitud de ratificacion del Acuerdo de Escazu por mayoria. Este
dictamen recogi¢ diversos argumentos que solo consolidaron la estigmatizacion que
sufrieron las personas defensoras de derechos humanos ambientales durante el largo
proceso de discusion, dejando un precedente contrario a derecho y a los principios inter-
nacionales sobre la materia.

Ante este escenario resulta necesario analizar las disposiciones sobre personas
defensoras ambientales que contiene el Acuerdo de Escazu y aclarar el precedente
mencionado, respondiendo tres preguntas relevantes: ;qué sefala realmente este
instrumento internacional?, ;es posible aplicar sus disposiciones en nuestro pais?,
;es realmente (til su ratificacion?

Se responderan las preguntas planteadas entre otros, a través de la sistematizacion
de evidencia sobre la situacion de riesgo en la que se encuentran quienes defienden
derechos ambientales en nuestro pais; el analisis de las normas aprobadas por el Poder
Ejecutivo desde el 2018 a la luz de las obligaciones internacionales asumidas por nuestro
pais y la comparacién de estas medidas y estrategias aplicadas con la propuesta por el
Acuerdo de Escazu.

II. EL CONTEXTO DE LA DEFENSA DE DERECHOS
AMBIENTALES EN EL PERU

De acuerdo con el dltimo reporte de Global Witness, 212 personas han sido asesinadas
en el mundo por defender el medio ambiente y el territorio en el afio 2019. Mas de dos
tercios de estos crimenes se produjeron en América Latina, 33 de estos casos en la
Amazonia, convirtiéndola en la regién mas mortifera para ejercer este derecho (Global
Witness, 2020).
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NUMERO TOTAL DE ASESINATOS DOCUMENTADOS POR PAIS
Colombia 64
Filipinas 43
Brasil 24
México 18
Honduras 14
Guatemala 12
India .
Venezuela PAISES NUMERO DE ASESINATOS
Nicaragua SEGUN NUMERO DOCUMENTADOS POR SECTOR
9 DE ASESINATOS o .
Indonesia PER CAPITA* Minerfa e industrias extractivas 50
RD Congo 2 v Agroindustria 34
Burkina faso 2 2' Cgﬂ)ﬂ:;’; Explotacion forestal 24
Rumg.mal 2 3. Nicaragua Sustitucién de cultivos ilegales 14
Kazaj(ljstan 2 4. Guatemala Reforma agraria 11
Uganda 1 ilini
Pgru 1 5. Filipinas PGB (s
Camboya 1 Caza ilegal
Bolivia 1 Pesca
Ghana 1 Otras 9
) * Ordenado por numero de ’
Kenia 1 asesinatos por cada millon No hay un vinculo claro con 71
Costa Rica 1 de ciudadanos. un sector

Mds de 1 de cada
10 personas
defensoras

asesinadas son
mujeres.

El 40% de las
personas
asesinadas
pertenecian a
pueblos indigenas.

En la region
amazonica
se reportaron

19 personas asesinadas
eran personas
contratadas por estados
o privados para proteger
el medio ambiente:
guardaparques.

33 casos, 1de
ellos en el Peri.

Figura 1. Asesinatos de personas defensoras del ambiente y del territorio
en el mundo.

Tomada del informe “Defender el mafiana. Crisis climdtica y amenazas contra las personas defensoras de la tierra y del
medio ambiente”, p. 9.

Luego de dos afios, Peru volvié a este ranking por un asesinato verificado en la region
de Loreto. La victima: Cristan Java Rios, joven indigena, monitor ambiental de la
Comunidad Nativa La Petrolera, quien exigio que los invasores se retiraran de sus terri-
torios y detengan la extraccion ilegal de madera (Servindi, 2019).

El caso de este defensor hizo eco sobre una realidad latente en nuestra Amazonia:
defender los derechos ambientales se habia vuelto sumamente riesgoso. Esta
conclusion fue confirmada por el ex Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
Situacion de los Defensores y Defensoras de Derechos Humanos, Michel Forst, quien
a inicios del 2020 realizd una visita oficial y elabord un informe en el que sostiene
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gue defender derechos humanos ambientales en el Perl es una actividad de las mas
riesgosas® y destaco el poco entendimiento que existe en nuestro pais sobre el trabajo
que realizan, lo cual ha colocado a estas personas en una particular posicion de vulnera-
bilidad* (Forst, 2020).

Al 23 de setiembre de 2020, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH)
reportd 15 solicitudes de proteccion de las cuales mas del 50 % se vinculaban con
la defensa del medio ambiente y los derechos de los pueblos indigenas tal como se
aprecia a continuacion:

Tabla 1. Solicitudes de proteccidn presentadas ante el MINJUSDH y su estado hasta
el 23 de setiembre de 2020.

N° Potencial Tipo de actividad de Variable Lugar de Et:ai::;:edzl
beneficiaria defensa étnica ocurrencia setiembre 2020
Acciones
Defensora Defensa de derechos urgentes de
1 A . Loreto -
ambiental ambientales proteccion y de
proteccidn
) DefeAnsora Defehsa de derechos Lima No admitido
ambiental ambientales
Defensor Defensa del derecho Shipibo- : Acciones de
3 . . . Lima =
indigena de vivienda konibo proteccidn
4 Defensor Usjerss de‘der'echos Aymara Puno No admitido
indigena de pueblos indigenas
Defensores Defensa de derechos )
5 X Lambayeque En estudio
comunales ambientales

3 En el informe se sefiala que:
(.) las comunidades indigenas, los campesinos, las personas defensoras del derecho a la tierra y del ambiente son los
grupos de defensores y defensoras que corren mayor riesgo en Perd. Se enfrentan a campafias de desprestigio, a la
exclusion de los foros de toma de decisiones, a la criminalizacion, incluso con procesamientos falsos, a detenciones
ilegales, a vigilancia, a amenazas, a violencia y a asesinatos (Forst, 2020).

4 Asimismo, el Relator resalta:

Me preocupa la falta de comprension del papel que desempefian los y las que defienden los derechos de las comuni-
dades indigenas, derechos sobre la tierra y el derecho al medio ambiente, en la proteccion y conservacién de la
naturaleza y los bienes comunes. Las declaraciones de funcionarios publicos y empresas, difundidas por los medios de
comunicacion, han venido presentando a los defensores como terroristas, personas en contra del desarrollo. Si bien la
gran mayorifa de los miembros de la comunidad participan pacificamente en manifestaciones y protestas publicas, los
medios de comunicacion tienden a centrarse en una minoria de personas violentas a fin de deslegitimar las reivindica-
ciones de la comunidad (Forst, 2020).
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N Potencial Tipo de actividad de Variable Lugar de E:z:i‘:edzl
beneficiaria defensa étnica ocurrencia setiembre 2020
6 Defensores Defehsa dela Piura Admitido
comunales propiedad comunal
Rondas Defensa de derechos . .
7 i . Cajamarca En estudio
campesinas ambientales
Defensa de los Acciones
Defensores . urgentes de
8 . derechos de pueblos Yanesha Huanuco .
indigenas o proteccion y de
indigenas .
proteccion
Defensoras

9 de derechos Defensa o la, Lima Admitido
igualdad de género
humanos

Defensora )
10 de derechos Defeise d'ez (& liberitd Lima No admitido
de expresion

humanos
Acciones
1 Def’ensor Defensa de‘derlechos Kakataibo HUANUCO urgente;slde
indigena de pueblos indigenas proteccion y de
proteccion
Defensora Lucha contra la
12 de derechos - Cusco En estudio
corrupcion
humanos
Defensores
13 de derechos i G dranios Cusco En estudio
humanos
humanos
Defensores Defensa de derechos Shipibo-
14 de derechos . P Ucayali Admitido
de pueblos indigenas konibo
humanos
15 Defe‘nsor Defepsa oo saegins - Madre de Dios  En estudio
ambiental ambientales

Tabla extraida de la presentacion del MINJUSDH, denominada ‘Acciones en el marco del Protocolo para garantizar la
proteccién de personas defensoras de Derechos Humanos”, p. 3.

Para nuestro Bicentenario, por lo menos diez personas habrian sido asesinadas por
defender estos derechos desde que inicio la emergencia sanitaria en marzo de 2020.
Ocho de estos casos han sido confirmados por el MINJUSDH; es decir, se ha informado
en espacios publicos que estas personas defendian estos derechos y que los asesinatos
podrian responder a esta tarea.
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Asesinatos de personas defensoras de derechos ambientales o de derechos de
pueblos indigenas desde el inicio de la emergencia sanitaria en el Per

Amazonas
29/07/2020:
Lorenzo Wampagkit

Ucayali
22/07/2020:
Santiago Vega Chota
22/02/2021:
Yenes Rios
25/02/2021:
Herasmo Garcia

Lambayeque
19/12/2020:
Jorge Mufioz

Madre de Dios
22/09/2020: Roberto
Pacheco

Huéanuco
12/04/2020:
Arbildo Meléndez

Pasco
30/06/2021:
Mario Lépez Huanca

Junin
17/05/2020:
Gonzalo Pio Flores
12/03/2021:
Estela Casanto

Figura 2. Asesinatos de personas defensoras de derechos ambientales o de los
pueblos indigenas en el Peru desde marzo de 2020 hasta agosto de 2021.

Elaboracion propia.
Fuente: MINJUSDH, Defensorfa del Pueblo y CONVOCA.

En todos los casos las personas asesinadas defendian tierras o territorios de su
propiedad o concesiones o0 permisos para el aprovechamiento de recursos naturales del
avance de actividades ilegales como la tala o mineria ilegal, entre otros. Ocho de estas
personas pertenecian a pueblos indigenas amazdénicos. Es decir, la historia de Cristian
Java se multiplicé de forma incontrolable durante la emergencia sanitaria.

Pese a estos hechos, en el segundo semestre de 2020, un grupo mayoritario de la
Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica afirmé que el Pert no
es un pals riesgoso para defender el medio ambiente y que, por el contrario, fortalecer
mecanismos para protegerlos los volveria “inmunes” para abusar del derecho.
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La creacion de derechos
humanos diferenciados para los
ambientalistas podria ser un
precedente para que se
establezcan otro tipo de derechos
diferenciados en funcion del tipo
de derechos humanos, de las
personas, de las actividades que
desarrollan, de los oficios que
desempefien, u otros.

Podrian victimizarse bajo la
proteccion otorgada por el
articulo 9 del Acuerdo,
personas, grupo de personas u
organizaciones que busquen
ventajas, que no
necesariamente estén
orientadas a la proteccion
ambiental.
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No existe una definicién de
quienes serian considerados
como defensores de los derechos
humanos ambientales, ni un
registro para su identificacion,
basta que se autoproclamen
como tales lo que podria
ocasionar el abuso del derecho
por presuntos defensores
ambientalistas.

¢Por qué se archivo
la solicitud de
ratificacion del

Acuerdo de Escazu?

El Perti no es un pafs
peligroso para
defender el medio
ambiente.

El reconocimiento de una
categoria especial por defender
el medio ambiente frente a los
defensores de los derechos
humanos afecta la norma
constitucional que consigna la
igualdad ante la ley ya que se
estaria dando una proteccién
especial a este tipo de
defensores.

Este reconocimiento les
otorgaria una inmunidad
total, proteccion absoluta

del Estado, frente a hechos
que pudieran cometer.

Figura 3. Extractos del Dictamen de la Comision de Relaciones Exteriores sobre
las disposiciones del Acuerdo de Escazu sobre personas defensoras de derechos

humanos ambientales.

Elaboracién propia.

Tomado de: Dictamen de no aprobacidn del Proyecto de Resolucion Legislativa 4645/2019-PE de la Comisidn de Relaciones
Exteriores del Congreso de la Republica, p. 139-140.

Con estos argumentos y sin emitir pronunciamiento alguno sobre los 5 asesinatos
producidos hasta ese momento, se archivo la solicitud de ratificacion del Acuerdo de
Escazu presentada por el Poder Ejecutivo.
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I1l. LAS OBLIGACIONES Y AVANCES DEL
ESTADO PERUANO PARA ATENDER
ESTE CONTEXTO

3.1 LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO PERUANO

Ademas de que nuestra Constitucion Politica de 1993 reconoce de forma expresa una
serie de libertades que le permiten a cualquier persona, de forma individual o asociada,
ejercer la defensa de sus derechos, el derecho a defender los derechos humanos se
encuentra reconocido en la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales universalmente reconocidos por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) de la cual Peru es parte.

De acuerdo con los articulos 2, 9, 12, 14 y 15 de esta Declaracion, los estados tienen
la responsabilidad primordial y el deber de proteger, promover y hacer efectivos los
derechos humanos por lo cual, entre otros:

. Adoptan todas las medidas necesarias para garantizar la proteccion por parte de
las autoridades competentes de toda persona contra toda violencia, amenaza,
represalia, discriminacion adversa, presion o cualquier otra accion arbitraria como
consecuencia del ejercicio legitimo de los derechos.

. Proporcionan los medios necesarios para que las personas defensoras de los
derechos humanos puedan realizar libremente sus actividades.

. Los protegen cuando estan sujetos a amenazas para evitar cualquier intento en
su vida o seguridad.

. Se abstienen de imponer restricciones que obstaculicen el desempefio de su

trabajo y lleven a cabo investigaciones serias y eficaces de las violaciones
cometidas contra ellos, impidiendo la impunidad.
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A
&2/

~ TN

DECLARACION DE LAS DEFENSORAS Y DE LOS DEFENSORES
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos.

FECHA DE ADOPCION
DE LA DECLARACION

09.12.1998

m

ADOPTADA POR CONCESO POR LA ASEMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

{QUIENES SON LAS DEFENSORAS
Y LOS DEFENSORES?

LRI

Muijeres y hombres que se movilizan por el
respeto de la libertad de expresion, por los
derechos de las mujeres, de los pueblos
indigenas o por las personas gays,
lesbianas, transexuales o intersexuales.
Estas personas pueden actuar solas o en
organizaciones.

¢COMO SE PUEDE AYUDAR A LAS
DEFENSORAS Y DEFENSORES?

+ Difunda informacion sobre la Declaracién de

las Naciones Unidas sobre personas
defensoras de derechos humanos.

+ Contribuya al reconocimiento de las personas

defensoras en sus paises.

+ Apoye a las organizaciones que ayudan a

proteger a las personas defensoras.

« Actle por las personas en situacion de riesgo.

+ iSé una defensora o un defensor de los
derechos humanos! Todas y todos tenemos el
derecho y la responsabilidad de promover y

defender los derechos humanos.

¢CUAL ES EL ESTADO DE
ESTA DECLARACION?

La Declaracion se basa,
consolida y refleja normas de
derechos internacionales
vinculantes en materia de
derechos humanos.

DERECHOS RECONOCIDOS A LAS PERSONAS DEFENSORAS DE
DERECHOS HUMANOS Y MEDIDAS DE PROTECCION PREVISTAS

ARTICULOS
1,5,6,7,8,9,11,12Y 13

)

Promover los
derechos humanos
en sus paisesy en

todo el mundo.

i
Defender y promover
los derechos humanos

individualmente o en
asociacion con otros.

[
a’‘a

Formar asociaciones
y ONG.

W

Reunirse o
manifestarse
pacificamente.

1
Recabar, obtener,
recibir y poseer

informacién sobre los
derechos humanos.

A

Presentar criticas y
propuestas a las
autoridades para mejorar
su funcionamiento y
alertar sobre cualquier
amenaza contra los
derechos humanos.

ol
J000,
iAW
Denunciar las politicas
y acciones oficiales en

relacién con los
derechos humanos.

22
Ofrecer y prestar
asistencia juridica
profesional u otro
asesoramiento
pertinente para
defender los derechos
humanos.

NS
K
r
Asistir a las audiencias,
procedimientos y juicios
publicos para asegurarse
del cumplimiento de las
normas y obligaciones
en materia de derechos
humanos.

((Dl)

Comunicar sin trabas a
las organizaciones no
gubernamentales e
intergubernamentales.

Ejercer legitimamente la
ocupacion o profesion
de defensor de los
derechos humanos.

dv
Obtener proteccion
eficaz de las leyes
nacionales al reaccionar
pacificamente ante
violaciones de los
derechos humanos.

Solicitar, recibir y utilizar
recursos con el objeto
de proteger los
derechos humanos.

Q

Desarrollar y debatir
ideas y principios
nuevos relacionados
con los derechos
humanos y a preconizar
su aceptacion.

o

Disponer de recursos
eficaces.
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DEBERES DE LOS ESTADOS

ARTICULOS 2,9,12,14Y 15

A
|

Proteger,
promover y hacer
efectivos todos
los derechos
humanos.

L
Garantizar que toda
persona sometida a su
jurisdiccién pueda
disfrutar en la practica de
todos los derechos

humanos y libertades
fundamentales.

4]

Adoptar las medidas
legislativas y
administrativas que
sean necesarias para
asegurar la aplicacion
efectiva de los derechos
y las libertades.

NS
K
F Y
Proporcionar recursos
eficaces a las personas
que denuncien haber
sido victimas de una

violacion de los
derechos humanos.

S/

Realizar una
investigacion rapida e
imparcial sobre las
presuntas violaciones
de derechos humanos.

Promover la
comprensién publica
de los derechos
civiles, politicos,
econdmicos, sociales
y culturales.

m

Garantizar y apoyar la
creacion y el desarrollo
de instituciones
nacionales de
derechos humanos
independientes.

it
Promover y facilitar la
ensefianza de los
derechos humanos en
todos los niveles de la
educacién y la
formacién profesional
oficial.

2

Adoptar las medidas
necesarias para
garantizar la proteccion
de toda persona frente a
cualquier accién arbitraria
como consecuencia del
ejercicio de defensa de
los derechos humanos.

RESPONSABILIDADES DE TODAS LAS PERSONAS

ARTICULOS 10,11Y 18

Fomentar los derechos humanos, salvaguardar
la democracia y sus instituciones y no violar
los derechos humanos ajenos.

b

Las personas que ejercen profesiones que puedan [ )
afectar los derechos humanos de otras personas, en
particular los funcionarios y funcionarias de policia,
los jueces/juezas, etc. tienen la responsabilidad de

proteger estos derechos.

™

Para mds informacién: www.protecting-defenders.org

Figura 4. Extractos del Dictamen de la Comision de Relaciones Exteriores sobre
las disposiciones del Acuerdo de Escazu sobre personas defensoras de derechos

humanos ambientales.

Afiche elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2019.
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3.2 AVANCES NORMATIVOS DEL PODER EJECUTIVO

Como consecuencia de ello, el contexto descrito y, de forma especial, del Examen
Periodico Universal del Peri de 2017, desarrollado por el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, el 1 de febrero de 2018 se publico el Decreto Supremo
002-2018-JUS que aprobd el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021. Este
instrumento incorpora a las personas defensoras de derechos humanos como un grupo
de especial proteccion, lo cual implica que el Estado reconoce que existe una situacion
potencial o real de afectacion de sus derechos, por lo que se obliga a generar medidas
especiales para que ejerzan plenamente sus derechos, mas conocidas como acciones
afirmativas.

De forma especifica, el Plan Nacional establece que fomentara mecanismos para garan-
tizar el ejercicio seguro de la labor pacifica y no violenta de los defensores y defensoras
de derechos humanos. En esa linea, el MINJUSDH emitié dos normas sectoriales que
constituyeron el inicio del mecanismo de proteccion de estas personas en el Peru: el
Protocolo de proteccion de personas defensoras de derechos humanos y el Registro
sobre sus situaciones de riesgo.

El Protocolo incorpora en nuestra normativa el concepto de defensa de derechos vy el
primer mecanismo de alerta temprana para garantizar acciones de proteccion frente a
atagues o0 amenazas contra personas defensoras de derechos humanos como conse-
cuencia de esta accion.

El concepto recogido en dicha norma se encuentra alineado con el desarrollado por la
ONU y permite concluir que una persona defensora de derechos humanos es aquella
que de forma individual o agrupada realiza acciones para promover, proteger o defender
los derechos humanos. La defensa de estos derechos es reconocida en el Protocolo
como toda actividad que se realiza de manera pacifica, sin recurrir al uso de la violencia,
con arreglo a nuestras normas, y que contribuye con la eliminacion efectiva de todas las
violaciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

El Registro es un mecanismo para acopiar, analizar y gestionar informacion sobre situa-
ciones de riesgo y patrones de afectacion que enfrentan las personas defensoras de
derechos humanos por razon del ejercicio de su labor a nivel nacional.

Estos instrumentos y sus aportes han sido recogidos por el Decreto Supremo

004-2021-JUS que aprobd el Mecanismo intersectorial para la proteccion de las
personas defensoras de derechos humanos.
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01/02/18:
Decreto Supremo
002-2018-JUS,
Plan Nacional de
Derechos Humanos
2018-2021.

Califica a las personas defensoras
de derechos humanos como un
grupo de especial proteccion.

27/04/19:
Resolucién Ministerial
0159-2019-JUS,
Protocolo para garantizar
la proteccion de personas
defensoras de derechos
humanos.

Derogado y absorbido por el
Mecanismo Intersectorial.

15/06/20:
Resolucién Administrativa
029-2020/DP-PAD,
Lineamientos de intervencion
defensorial frente a casos de
defensores y defensoras de
derechos humanos.

Pautas para la intervencion
de la Defensorfa.

—/

2/10/20:
Resolucion Ministerial
0255-2020-JUS,
Registro sobre
situaciones de riesgo de
personas defensoras de
derechos humanos.

Derogado y absorbido por el
Mecanismo Intersectorial.

22/04/21:
Decreto Supremo
004-2021-JUS,
Mecanismo Intersectorial
para la Proteccion de las
Personas Defensoras de
Derechos Humanos.

Figura 5: Normas aprobadas para la prevencion del riesgo, proteccién y promocién de
las labores de las personas defensoras de derechos humanos en el Peru.

El Mecanismo intersectorial para la proteccién de las personas defensoras de derechos
humanos constituye la norma vigente de mayor rango lograda por el Ejecutivo en los
ultimos tres afios. Algunos elementos relevantes de esta norma son:

. Es la primera estrategia multisectorial aprobada en el Perd para promover y
proteger la defensa de derechos humanos. Ocho sectores se encuentran vincu-
lados en esta estrategia liderada por el MINJUSDH y poseen obligaciones especi-

ficas que pueden cumplirse, ademas, a través de sus organismos adscritos.

Asi, por ejemplo, el Ministerio del Ambiente (Minam) contard con el apoyo y
colaboracién del Organismo de Fiscalizacion y Evaluacién Ambiental (OEFA) y
el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (Sernanp) para
ejecutar sus obligaciones. Esta estrategia permite tener el soporte de entidades
con presencia territorial en las regiones de nuestro pais.
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Ministerio de Desarrollo
Agrario y Riego

Realizar supervisiones ambientales
y dictar medidas administrativas.

Ministerio del Interior Interponer acciones legales ante Ministerio del Ambiente
posible comision de delitos

ambientales. Realizar supervisiones

ambientales y dictar medidas
administrativas.

Patrullajes policiales.
Evacuacion de la zona de
riesgo.

Proteccidn policial en
domicilio del beneficiario.

Interponer acciones legales
ante posible comision de
delitos ambientales.

SERNANP podra brindar
informacion y/o apoyo
logistico para evacuacion de
zona de riesgo.

MINJUSDH

Encargado del procedimiento
de alerta temprana.

Determina procedencia de
medidas de proteccion o de
urgente proteccion que
coordina con:

Ministerio de la Mujer y Ministerio de Cultura

Poblaciones Vulnerables : N
Asistencia técnica para

garantizar pertinencia
cultural de medidas de
evacuacion y proteccion
Ministerio de Relaciones policial del beneficiario.
Exteriores

Brindar atencion integral a las
victimas de violencia.

Brindar servicio de hogar de
refugio temporal ante
evacuacion.

Proveer visas especiales o
permisos de residencia.

Brindar apoyo consular a
personas defensoras que habrian
sido forzados a huir a otro pais.

Figura 6. Mecanismos de proteccién a cargo de cada sector de acuerdo con el
Mecanismo Intersectorial.

. Repotencia el Registro de situaciones de riesgo convirtiéndolo en el primer
mecanismo de gestion de riesgos multisectorial que acopia, analiza y gestiona
de manera oficial la informacion sobre patrones de riesgos o agresiones contra
personas defensoras. Esta data sera utilizada para generar estadistica y crear un
mapa de riesgos que nos permita caracterizar el contexto adverso que la defensa
de derechos humanos puede atravesar en nuestro pais.

. Fortalece el mecanismo de alerta temprana aprobado por el Protocolo, since-

rando sus plazos de funcionamiento y precisa los factores que se analizaran para
caracterizar el riesgo de la persona defensora, asi como el nivel de este.
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. Establece los primeros pasos para vincular a otros niveles de gobierno y autori-
dades jurisdiccionales en la estrategia de proteccion ya que el instrumento inter-
sectorial plantea vincular al MINJUSDH con otros niveles de gobierno, autori-
dades jurisdiccionales y las que colaboran con estos a través de relaciones de
coordinacion y brindar asistencia técnica o de capacitacion.

. Como consecuencia de la aprobacion de este instrumento, el Minam emitio la
Resolucion Ministerial 134-2021-MINAM que aprobd el Protocolo sectorial para
la proteccion de las personas defensoras ambientales. El articulo 5 de esta
norma sectorial establece por primera vez en nuestra normativa que la persona
defensora ambiental es aquella que actua para promover, proteger o defender el
derecho al medio ambiente sano y sostenible de manera pacifica.

Si bien el Mecanismo Intersectorial resulta un importante avance, el mismo aun
presenta aristas por fortalecer para garantizar su ejecucion. Asuntos mayores como
el presupuesto, capacidad logistica, atencién célere, transparencia de la informacion
y generacion de espacios de participacion en el seguimiento de este mecanismo son
asuntos por mejorar.

Sin perjuicio de ello, incluso con el funcionamiento adecuado del “mecanismo’, no
podemos sefialar que cumplimos a plenitud lo dispuesto en la Declaracién. Decimos
esto ya que este instrumento internacional establece obligaciones que el Estado debe
cumplir como tal. Estado que transciende a la voluntad y acciones de un sector del
Poder Ejecutivo, que necesita incorporar una vision territorial que incluya obligaciones
expresas para todos los niveles de gobierno y que exige la participacion del Poder
Judicial con respeto a su independencia. Por ello, el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre la situacion de los Defensores y Defensoras de Derechos Humanos sefialo
lo siguiente en su Declaracion de Fin de Mision al Per:

(...) Invoco al Presidente de la Republica del Perl y al Gobierno a que se comprometan a
adoptar un mecanismo multisectorial para la proteccion de las personas defensoras, cuya
adopcion esta actualmente prevista en el Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos
para 2021, y a garantizar la aplicacion efectiva de este Protocolo:

* Asegurando los recursos humanos y financieros necesarios para su aplicacion efectiva;

e Garantizando una articulacion y participacion soélidas de los ministerios e instituciones
estatales y regionales pertinentes, para la ejecucion de las respuestas de prevencion y
proteccion del Protocolo, incluyendo el Poder Judicial, el Ministerio Publico y la policia
nacional; y

* Elevando el rango normativo del instrumento que establece el Protocolo, asegu-
rando su contenido y el respeto de los principios de derechos humanos que consagra
(Forst, 2020).

El marco legislativo respetuoso, estable y acorde con los estandares internacionales en

el que necesitamos ubicar los avances normativos descritos es el efecto inmediato de la
ratificacion del Acuerdo de Escazu.
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IV. LA NECESIDAD DE IR MAS ALLA: LA

4.1

OPORTUNIDAD DE PROTECCION QUE
BRINDA EL ACUERDO DE ESCAZU

LAS DISPOSICIONES DEL ACUERDO DE ESCAZU SOBRE
PERSONAS DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS
AMBIENTALES

El Acuerdo de Escazu es el primer instrumento internacional en incluir disposiciones
referidas al reconocimiento y proteccion de estas personas. Peru fue uno de los paises
impulsores de esta incorporacion y, como tal, fue uno de sus signatarios.

Esta voluntad politica fue saludada por diversos organismos internacionales. Por
ejemplo, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los Defensores
y Defensoras de Derechos Humanos sefialé o siguiente en su Declaracion de Fin de
Mision al Peru:

También aplaudo el compromiso politico del Gobierno del Perl'y los pasos que ha dado para
la ratificacion del Acuerdo de Escazu. El 2 de agosto de 2019, el proyecto de ley de ratifi-
cacion fue enviado al Congreso para su ratificacion. Espero que el Congreso recién elegido
dé prioridad a este asunto, al reanudar sus funciones en marzo de 2020. La ratificacion y la
aplicacion de este histdrico tratado sobre el medio ambiente constituirda un gran avance en
la proteccion de las personas defensoras de derechos humanos ambientales en el Perd. Una
pronta ratificacion del Acuerdo de Escazu colocaria al Perd entre los 11 primeros Estados de
la region que ratificaron el acuerdo y que facilitaron su entrada en vigor (Forst, 2020).

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
recomendo a nuestro pals ratificar el Acuerdo de Escazu para garantizar el desarrollo de
medidas regulatorias para prevenir la violacion de derechos humanos:

Los impactos sobre los derechos ambientales en Peru (los cuales a menudo estan vincu-
lados a impactos ambientales negativos de proyectos a gran escala y afectan a los pueblos
indigenas (...)) ponen de relieve la necesidad de garantizar protecciones regulatorias sdlidas
y la aplicacion de la legislacion para prevenir las violaciones por parte de las empresas del
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, asi como la
necesidad de garantizar que los derechos de los defensores de los derechos humanos relacio-
nados con el medio ambiente estén protegidos. Esto incluye salvaguardar las vias de acceso
a la informacién ambiental, los procesos de participacion publica, y el acceso a la justicia
ambiental a través del sistema judicial. EI Gobierno deberia priorizar la ratificacion del Acuerdo
de EscazUll como primer paso para garantizar estas protecciones (OCDE, 2020, p. 49).

Pese a las opiniones favorables de diversa indole, la Comision de Relaciones Exteriores
del Congreso de la Republica emitid un dictamen ordenando el archivo del pedido de
ratificacion del Acuerdo de Escazu presentado por el Poder Ejecutivo. Esta decision no
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permitié que el Poder Legislativo revise este pedido en el pleno por argumentos facticos
y juridicos cuestionables.

Pero ¢qué es lo que sefiala este instrumento que podria resultar incompatible con lo ya
desarrollado a nivel normativo en nuestro pais?

El articulo 9 del Acuerdo de Escazu denominado “defensores de los derechos humanos
en asuntos ambientales”, reconoce las acciones ejecutadas por estas personas
naturales o juridicas al establecer obligaciones que los Estados parte deberan cumplir
a través de la implementacion de medidas acorde con sus principios internos. Dicho
articulo sefiala especificamente lo siguiente:

Articulo 9: Defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales

1. Cada Parte garantizara un entorno seguro y propicio en el que las personas, grupos y
organizaciones que promueven y defienden los derechos humanos en asuntos ambien-
tales puedan actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad.

2. Cada Parte tomara las medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger y
promover todos los derechos de los defensores de los derechos humanos en asuntos
ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad personal, libertad de opinion y
expresion, derecho de reunién y asociacion pacificas y derecho a circular libremente,
asi como su capacidad para ejercer los derechos de acceso, teniendo en cuenta las
obligaciones internacionales de dicha Parte en el ambito de los derechos humanos, sus
principios constitucionales y los elementos basicos de su sistema juridico.

3. Cada Parte tomard medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar
y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones que los defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales puedan sufrir en el ejercicio de los derechos contem-
plados en el presente Acuerdo.

Este articulo no impone un concepto sobre qué es defender derechos humanos ambien-
tales ni detalla las acciones concretas que el Peru debe ejecutar para dar cumplimiento
a sus disposiciones. Por el contrario, establece que cada parte determinard y ejecutara
las medidas que resulten adecuadas a sus obligaciones internacionales y sus principios
constitucionales.

Al respecto, el articulo 4 del Acuerdo de Escazu establece que las medidas que
los Estados parte implementen para dar cumplimiento a este tratado se disefian y
promulgan en el marco de sus disposiciones internas:

Articulo 4: Disposiciones generales

3. Cada Parte adoptara todas las medidas necesarias, de naturaleza legislativa, reglamen-
taria, administrativa u otra, en el marco de sus disposiciones internas, para garantizar la
implementacion del presente Acuerdo.

Sumado a ello, el articulo 3 del Acuerdo recoge como principios a observar para su
implementacion el de no regresion y progresividad, principios innovadores del derecho

50



EL ACUERDO DE ESCAZU Y EL MARCO DE PROTECCION A PERSONAS
DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS AMBIENTALES
POR: SILVANA BALDOVINO BEAS Y KATHERINE SANCHEZ LOZANO

internacional ambiental que buscan fortalecer los estdndares de proteccion consti-
tuidos por lo que las medidas que se desarrollen deberan siempre mejorar el marco
normativo vigente.

Por ello, es posible afirmar que con la ratificacién del Acuerdo de Escazu el Pert debera
implementar o fortalecer las medidas ya aprobadas para (i) garantizar un entorno
seguro y propicio para su labor; (ii) proteger, reconocer y promover sus derechos funda-
mentales; vy, (iii) prevenir, investigar y sancionar acciones en contra del ejercicio de su
derecho de defensa. Estas acciones seran desarrolladas en el gjercicio de su soberania'y
en el marco de sus disposiciones internas.

4.2 ¢EL ESTADO PERUANO PUEDE APLICAR MEDIDAS QUE DEN
CUMPLIMIENTO A LO DISPUESTO EL ARTICULO 9 DEL ACUERDO
DE ESCAZU SIN CONTRADECIR SU MARCO NORMATIVO?

La respuesta es afirmativa.

Lo primero que debemos recordar es que ninguna de estas obligaciones colisiona con la
Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones
de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales univer-
salmente reconocidos. Por el contrario, observan sus disposiciones que, pese a no ser
vinculantes en si mismas, articulan diversas disposiciones sobre derechos humanos
recogidos en otros que si lo son, tal como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos o la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Es por esta razén que estas obligaciones no se contradicen con las disposiciones norma-
tivas aprobadas hasta la fecha en nuestro pais. Recordemos que este instrumento inter-
nacional ha orientado la aprobacion de todos los instrumentos normativos explicados
con anterioridad. Asi, por ejemplo, los articulos 1y 12 de la Declaracion han sido citados
de forma expresa en los considerandos del Decreto Supremo 004-2021-JUS que aprobo
el Mecanismo Intersectorial para las personas defensoras de derechos humanos.

También es por lo que el Poder Ejecutivo ha acordado mantener latente la mejora de
este mecanismo. Asi se precisa en la accion 33, del objetivo 3, del primer Plan Nacional
de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025, instrumento de gestion
que orientara la construccion de politicas publicas que permitan concretar los principios
rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas de Derechos Humanos, en el cual se
establece la tarea de incorporar estos principios rectores y otros estéandares internacio-
nales en el Mecanismo intersectorial como meta para el afo 2021.

Un segundo punto importante se vincula con la especificidad del Acuerdo sobre la
defensa de los derechos humanos ambientales. Si, el Acuerdo de Escazu hace referencia
expresa a las personas que defienden los derechos humanos ambientales situacion que
no colisionan con nuestra Constitucién ni con la normativa aprobada sobre la materia.

51



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

Ya hemos sefialado que las personas defensoras de derechos humanos constituyen
un grupo de especial proteccion en nuestro pais. De acuerdo con el Plan Nacional de
Derechos Humanos 2018-2021 esta categoria implica:

Un grupo de especial proteccion —terminologia recogida de la Carta Andina para la
Promocién Proteccion de los Derechos Humanos— constituye un colectivo de personas
gue no necesariamente han entablado relaciones directas entre si pero estan vinculadas
por su situacion de potencial o real afectacion a sus derechos, lo que puede conllevar: i) su
sometimiento a un estado de vulnerabilidad temporal o permanente, ii) una necesidad de
que se asegure su existencia o la preservacion inmediata de su integridad fisica y mental a
través de medidas institucionales o iii) la sujecion a condiciones de trato desigual y discri-
minatorio que es resultado del ejercicio de un fenémeno de abuso de poder que puede
llegar a considerarse “normalizado’ socialmente.

En estos grupos se evidencian una precaria vigencia de su derecho a la igualdad y no discri-
minacién (art. 2, numeral 2 de la Constitucién) al verse afectados por actitudes contrarias
a un trato de igual consideracion y respeto. A través del Plan se generan condiciones de
equidad y justicia de especial proteccion para que ejerzan plenamente sus derechos funda-
mentales al implementarse una estrategia de especificacion de los derechos (MINJUSDH,
2018, p. 20).

En este sentido, es mas bien una obligacion del Estado disponer y efectivizar medidas
para garantizar que las personas integrantes de este grupo no vean afectado su derecho
a la igualdad. Por ello, las normas descritas se centran en establecer mecanismos para
promover su trabajo y protegerlos con el fin Ultimo de mejorar la situacion de inequidad
existente.

Sin embargo, no es menos cierto que estas normas establecen algunas medidas especi-
ficas respecto de aquellas personas que protegen el ambiente o los derechos de los
pueblos indigenas, entre otros, por un hecho irrefutable: dentro de este grupo de especial
proteccion existen supuestos de mayor vulnerabilidad.

El Protocolo de proteccion de personas defensoras, por ejemplo, fue el primer instru-
mento normativo que buscaba recopilar informacion sobre la situacion de riesgo de las
personas defensoras de derechos humanos ambientales. Esta medida constituia una de
prevencioén al tener como objetivo utilizar esta data para gestionar de mejor forma los
riesgos vinculados con dicha actividad.

Posteriormente, el Lineamiento de intervencion de la Defensoria del Pueblo va mas allg,
reconociendo de forma expresa que las personas que defienden los derechos ambien-
tales pertenecen a un grupo de especial situacion de riesgo.

Actualmente, el Mecanismo intersectorial establece medidas especificas para prevenir
situaciones de riesgo y promover la defensa de los derechos ambientales. Este instru-
mento habilitd al Minam para emitir su Protocolo sectorial en donde, finalmente, se
aterriza en un concepto que permite caracterizar la defensa de estos derechos por
primera vez.
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Tabla 2. Disposiciones especificas sobre personas defensoras de derechos ambien-
tales incorporadas en la normativa peruana

Resolucion
Ministerial
0159-2019-JUS,
Protocolo para

DISPOSICIONES ESPECIFICAS SOBRE PERSONAS DEFENSORAS DE

DERECHOS AMBIENTALES

“VI. Disposiciones Generales

()

6.2. En relacién a la labor indicada en el punto 6.1, la DGDH tendré las
siguientes funciones especificas:

()

6.2.2. Publicar, anualmente, un reporte que contiene el anélisis de las estadis-

ESTADO

g?;?:;lczi?S:?je ticas recogidas a t{ra‘vévs de.l Registro dg denynoias e i.ncidencias La finalidad DS
del reporte es la visibilizacién de las situaciones de riesgo y los patrones de
personas defen- )
soras de derechos ataque que enfrentgn las per's’onas defensoras_ dg dergchos humanqg a nivel
humanos. local, regional y nacional, haciéndose un espgmal énfasis en la S|tuac!on de las
personas defensoras (..) de los asuntos ambientales, de los pueblos indigenas
()"
“VI. Pautas de Intervencion
()
Resolucion 6.3. Grupos de defensores en mayor riesgo
Administrativa Es necesario prestar especial atencién a determinados grupos de defensores
029-2020/DP-PAD, de derechos humanos que, particularmente, estan expuestos a riesgos por
Lineamientos de su labor y el contexto en el que operan. En atencién a los casos conocidos,
intervencion defen- la Defensoria del Pueblo ha identificado a los siguientes grupos de Personas  Vigente
sorial frente a casos  Defensoras en especial situacion de riesgo: a) Defensores/as de los derechos
de defensores y de los pueblos indigenas; b) Defensores/as del medio ambiente; ¢) Defensores/
defensoras de as de los derechos de las personas LGTBI; d) Defensores/as de los derechos
derechos humanos sexuales y reproductivos; e) Defensores/as de los familiares y victimas
de la violencia 1980-2000 y e) Defensores/as de la libertad de expresién
(periodistas)”.
“Articulo 3.- Definiciones
Para los fines de la presente norma, se tendrdn en cuenta las siguientes
definiciones:
3.1. Defensa de derechos humanos: Toda actividad de promocidn, proteccién o
defensa que, de manera pacifica, contribuye con la realizacion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, sin recurrir al uso de la violencia,
con arreglo al derecho nacional e internacional. Se consideran actividades de
Decreto Supremo defensa de derechos humanos:
004-2021-JUS, ()
Mecanismo d) Acciones orientadas a la conservacion y proteccién del ambiente, los terri-
intersectorial para torios de los pueblos indigenas u originarios y los recursos naturales; Vigente

la proteccion de las
personas defen-
soras de derechos
humanos

)

“Articulo 5.- Medidas para la prevencidn de situaciones de riesgo

Para la prevencion de situaciones que pongan en riesgo a las personas defen-
soras de derechos humanos o la realizacion de sus labores, los ministerios
vinculados por el Mecanismo intersectorial para la proteccion de las personas
defensoras de derechos humanos, en el marco de sus competencias, adoptan
las siguientes medidas:

()

e) Realizar investigaciones o emitir informes sobre la situacién de las personas
defensoras ambientales en el pais para proponer medidas contra los factores
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DISPOSICIONES ESPECIFICAS SOBRE PERSONAS DEFENSORAS DE

DERECHOS AMBIENTALES

ESTADO

de riesgo en razdn de la defensa de sus derechos a la tierra y territorio u otros
derechos de los pueblos indigenas u originarios, del ambiente y los recursos
naturales, para eliminar o mitigar sus causas. El Ministerio de Cultura, el
Ministerio del Ambiente y el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego brindan
asistencia técnica para la realizacion de estas actividades, segun corresponda,
en el marco de sus competencias”.

“Articulo 6.- Medidas para el reconocimiento de las Personas defensoras de
derechos humanos

Para el reconocimiento de la importancia del rol que cumplen las personas
defensoras de derechos humanos, los ministerios vinculados por el Mecanismo
intersectorial para la proteccién de las personas defensoras de derechos
humanos pueden adoptar las siguientes medidas:

()

b) Convocar a un concurso anual de investigaciones académicas sobre los
aportes o problemas estructurales que afectan las actividades de las personas
defensoras de derechos humanos, del ambiente, de derechos de los pueblos
indigenas u originarios, entre otros, a cargo de la entidad pertinente”.

Resolucion
Ministerial
134-2021-MINAM,
Protocolo sectorial
para la proteccion
de las personas
defensoras
ambientales

“Articulo 5.- Persona defensora ambiental

La persona defensora ambiental es una persona natural que actda de forma
individual o como integrante de un colectivo, grupo étnico-cultural, organi-
zacion, entidad publica o privada, asi como personas juridicas, grupos, organi-
zaciones 0 movimientos sociales, cuya finalidad es la promocién, proteccion
o defensa del derecho a un medio ambiente sano y sostenible, de manera
pacifica, dentro del marco del Derecho nacional e internacional”.

“Articulo 8.- Informe sobre la situacion de los defensores ambientales en
el Perd

El Informe sobre la situacion de los defensores ambientales en el Perd es un
instrumento que busca diagnosticar y analizar, en base a las evidencias y en
el marco de un proceso participativo, los principales desaffos y riesgos que las
personas defensoras ambientales enfrentan durante el ejercicio de sus labores
de promocidn del derecho a un ambiente sano y sostenible. El informe formula
recomendaciones para fortalecer el seguimiento, evaluacién y mejorar la imple-
mentacion de las politicas publicas y el marco institucional y legal vinculado
con la proteccion de los defensores ambientales en el Perd, asi como proponer
medidas contra los factores de riesgo para eliminar o mitigar sus causas”.

“Articulo 12.- Reconocimiento honorifico a los defensores ambientales

El Ministerio del Ambiente otorga de manera honorifica, la Condecoracién del
Arbol de la Quina a las personas que debido a sus acciones distinguidas han
contribuido con la defensa y promocion del derecho a gozar de un ambiente
sano y sostenible, a través de acciones extraordinarias de defensa y promocién
de la conservacion del ambiente y los recursos naturales. Las organizaciones,
gremios e instituciones publicas o privadas, asi como cualquier ciudadano,
podran proponer el nombre de la persona natural o juridica que considera
merecedora de dicho reconocimiento. La condecoracidn se oficializa mediante
Resolucion Ministerial, conforme con lo establecido en las Resoluciones
Ministeriales 078-2011- MINAM que crea la Condecoracién “Orden del Arbol de
la Quina”y Resolucién Ministerial 138-2015-MINAM, que aprueba el Reglamento
de condecoraciones del Ministerio del Ambiente”.

Vigente
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La estrategia normativa desarrollada en los Ultimos tres afios muestra que se establecen
medidas para garantizar la promocion de la accion de defensa de derechos humanos y
la proteccién de quienes la ejecutan y, ademas, acciones especificas para fortalecerlas
cuando se refieren a personas que dentro de este grupo se encuentran en mayor riesgo.
Esta formula se condice plenamente con la propuesta por el Acuerdo de Escazu.

En efecto, si bien este instrumento internacional se refiere especificamente a la
proteccion de los derechos humanos ambientales, sus disposiciones se enmarcaran en
la estrategia implementada por nuestro pais, la cual considera medidas que se adecuan
a los distintos tipos de riesgos detectados durante estos Ultimos afios. Esta estrategia
no coloca a aquellas personas que defienden otros derechos humanos en una situacion
de desigualdad (como erréneamente sustento la Comision de Relaciones Exteriores del
Congreso de la Republica) sino, por el contrario, busca garantizar la efectividad de las
medidas adecudndolas cada vez mas a la realidad.

Entonces, si como pais contamos con una estrategia que se condice con la planteada
por el Acuerdo de Escazl ¢es necesario ratificarlo?

4.3 LA NECESIDAD DE RATIFICAR EL ACUERDO DE ESCAZU PARA
PROTEGER A LAS PERSONAS QUE DEFIENDEN DERECHOS
AMBIENTALES

Si bien durante estos ultimos tres afos nuestro pais ha desarrollado instrumentos
normativos enfocados en la proteccion de las personas defensoras de derechos
humanos, no es menos cierto que existe la necesidad de contar con un marco legal que
los fortalezca y permita vincular a todos los poderes del Estado y niveles de gobierno en
una estrategia nacional efectiva y oportuna.

En efecto, las herramientas expuestas manifiestan la voluntad de un sector del Poder
Ejecutivo, asi como de la Defensoria del Pueblo, para establecer mecanismos que
den cumplimiento a las disposiciones contenidas en la Declaracion sobre el derecho
y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos por
la ONU. Esta misma voluntad no ha sido mostrada por el Poder Legislativo durante el
proceso de ratificacion del Acuerdo de Escazu. Tampoco se han establecido medidas o
criterios concretos desde el Poder Judicial para abordar la problematica vinculada con
la proteccion de derechos humanos.

Este escenario nos permite afirmar que al no contar con un marco legal claro, en el
cual se desarrollen distintas medidas normativas, constituye un problema estructural
gue no permite tener indicadores claros sobre el trabajo que realizamos como pais
para proteger, promover y garantizar la reparacion de las personas defensoras de
derechos humanos.
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Este vacio impacta claramente, por ejemplo, en la disposicion de presupuesto para
garantizar la efectividad de las medidas aprobadas. A la fecha, cada actor del Mecanismo
intersectorial debe actuar con cargo al presupuesto aprobado para su sector y la dispo-
sicion de este sigue las vias regulares, lo cual aun representa un problema cuando
pensamos en medidas de urgente proteccion como las extracciones de personas defen-
soras y sus familias.

La ratificacion del Acuerdo de Escazu tendria como consecuencia inmediata aportar
este marco legal en nuestro pais respecto de todas las personas que protegen derechos
ambientales. En efecto, al incluir en nuestro sistema legal de forma expresa las obliga-
ciones descritas en su articulo 9y, en consecuencia, las disposiciones de la Declaracion
mencionada, estas no podrian ser desconocidas por ningun poder del Estado ni nivel
de gobierno. Asi, las medidas implementadas por el Poder Ejecutivo hasta la fecha solo
podrian ser mejoradas para incluir la participacion de gobiernos regionales y locales v,
tan relevante como lo anterior, un Poder Judicial que, en el marco de sus competencias
e independencia, cuente con obligaciones expresas que le permitirdn priorizar mas
acciones sobre la materia.

A mayor abundamiento, estas mejoras y seguridad juridica son una consecuencia de la
incorporacion expresa de las obligaciones contenidas en la Declaracion con lo que conti-
nuamos alineandonos a estandares internacionales que, lamentablemente, alin son
cuestionados en nuestro pais. Basta recordar algunos de los argumentos esbozados
durante el proceso de discusion de la ratificacién del Acuerdo de Escazu para entender
la necesidad de incorporar de forma expresa estas disposiciones en nuestro sistema
juridico. Las ciudadanas y los ciudadanos no pueden ver condicionado el acceso y tutela
de sus derechos humanos fundamentales a la voluntad politica de turno.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario precisar que el Poder Legislativo tiene la facultad
de aportar este marco legal a las medidas aplicables a todas las personas que defienden
derechos humanos. Asi lo acredita la existencia de proyectos de ley sobre la materia que
hoy se encuentran pendientes de estudio, tal como el Proyecto de Ley 6762/2020-PE
que propone la aprobacion la “Ley que Promueve, Reconoce y Protege a los Defensores
de Derechos Humanos”.

Pero, ademas de lo expuesto, el Acuerdo de Escazi nos permite articular esfuerzos con
otros Estados, parte para proteger a estas personas a nivel regional. No olvidemos que
este instrumento internacional permite la cooperacién y el fortalecimiento de capaci-
dades entre las partes, lo cual cobra gran relevancia cuando vemos que la situacion del
Peru se repite en otros paises como México, Bolivia, Argentina y otros que aun no han
ratificado el mismo como Colombia, Brasil, Honduras o Nicaragua.

Asi, el Acuerdo brinda una plataforma que permitiria a las partes hacer frente de forma
coordinada a las aristas comunes de los problemas estructurales que activan la defensa
de derechos ambientales en cada pais. Esto, en definitiva, amplificaria el impacto de
nuestra estrategia.
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V. CONCLUSIONES

El contexto que afrontan las personas defensoras de derechos humanos ambientales en
nuestro pais es critico. Los asesinatos son, lamentablemente, la afectacion mas visible
en nuestra sociedad, lo cual no implica que sea el Unico agravio del que estas personas
son victimas, como consecuencia del ejercicio de este derecho. Este escenario nos lleva
a reflexionar, una vez mas, sobre la necesidad de ratificar el Acuerdo de Escazu.

Este tratado internacional resulta congruente con los compromisos asumidos por
nuestro pais en materia de derechos humanos. Por ello, no existen contradicciones
entre sus disposiciones y los avances normativos desarrollados por el Peru.

Por el contrario, su ratificacion consolidaria la institucionalidad generada hasta la
fecha y eliminaria duda alguna, sobre los derechos de las personas defensoras de
derechos humanos ambientales y las obligaciones del Estado para reconocer, proteger y
promover la defensa de estos derechos. Decimos ello ya que la consecuencia inmediata
de esta accion es generar el marco legal que contendria las disposiciones normativas
aprobadas por el Poder Ejecutivo y que exigiria su mejora para incorporar en esta estra-
tegia a todos los niveles de Gobierno, asi como a los demas poderes del Estado. Esta
suma de esfuerzos es a lo que debemos apuntar, si buscamos medidas integrales de
prevencion del riesgo y proteccion del gjercicio de este derecho humano fundamental: el
derecho a defender.
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RESUMEN

La participacion de la ciudadania es clave para mejorar y fortalecer la gestion publica.
Constituye un instrumento de gestion indispensable, mas aun cuando la toma de
decisiones tiene una incidencia directa sobre la calidad de vida de las personas y
aborda aspectos tan complejos como los riesgos ambientales y el impacto sobre los
derechos humanos.

En este articulo se realiza un recuento del reconocimiento de la importancia de este
derecho en el ambito internacional. Del mismo modo, se desarrolla el concepto de la
participacion ciudadana basado en un enfoque de derechos. En este punto, se enfatiza
en la importancia de diferenciarlo de otros derechos y en los elementos y condiciones
para asegurar su adecuado ejercicio. Seguidamente, se aborda la normativa sectorial
sobre la participacion ciudadana ambiental y se plantea la necesidad de establecer
pautas y criterios minimos en la regulacion de la participacion ciudadana, que garanticen
un goce efectivo de este derecho desde las particularidades de la gestion ambiental en
los sectores. Finalmente, se realiza una interesante reflexion sobre los retos para lograr
una efectiva participacion ciudadana en la gestion ambiental durante la pandemia por
COVID-19y las tareas estatales pendientes.

1 Abogada por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC) y magister en Regulacién con mencién en Energia
por la Escuela de Postgrado de la misma universidad. Actualmente se desempefia como adjunta del Medio Ambiente,
Servicios Publicos y Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo. Ha sido asesora legal en el Ministerio del Ambiente.
La autora agradece a Tania Garcia Lépez, comisionada del Area de Medio Ambiente de la Defensoria del Pueblo, por sus
aportes al presente articulo.
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. INTRODUCCION

Cada dia la humanidad es mas consciente de la importancia del cuidado del ambiente
y de su vinculacion directa con la salud. Lamentablemente, ese aprendizaje se incre-
menta a medida que aumentan las crisis sanitarias, las afectaciones a la salud publica
y las muertes por contaminacion ambiental o los efectos del cambio climatico, la
degradacion ambiental y la pérdida de la biodiversidad. Paraddjicamente, estos Ultimos
escenarios, causados por la accion humana, crean las condiciones para el incremento
del tipo de zoonosis —enfermedad transmitida desde animales a seres humanos— que
puede derivar en epidemias virales (UNEP, 2020), como la COVID-19.

En efecto, un ambiente sano es una condicion esencial para la vida y la salud de las
personas. Asi lo ha reconocido el numeral 2.22, del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Perl de 1993, al establecer el derecho fundamental de las personas a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de sus vidas. Por ello, la actual
pandemia evidencia la importancia de evaluar en forma adecuada las decisiones
estatales y actividades que implican una interaccion con el ambiente, dado que los
impactos ambientales repercutiran en el bienestar de la poblacion, y en mayor medida,
en las poblaciones vulnerables, como los pueblos indigenas u originarios.

Dada esa vinculacion, entre el cuidado del ambiente, la salud y la vida de las personas,
cada vez mas los ciudadanos esperan estar informados e involucrados en las decisiones
estatales sobre los asuntos ambientales; inclusive, bajo coyunturas que pueden resultar
aun mas criticas en otros aspectos. Asi, por ejemplo, en el afio 2020, pese a que la
atencion de la pandemia por COVID-19 fue la prioridad para el Estado y la ciudadania, la
Defensoria del Pueblo continué recibiendo quejas referidas al ambiente y los recursos
naturales, que sumaron un total de 376 (2021).

Ademas, segun las cifras de la referida institucion, entre el 60 % y 70 % de los conflictos
sociales en el Pert son de caracter socioambiental (Defensoria del Pueblo, 2021). Las
causas son diversas, pero entre ellas se encuentran las vinculadas a preocupaciones
ante el inicio o autorizacion de actividades econdmicas por los impactos ambientales
que estas podrian generar, aquellos que surgen por considerar que no se les ha consi-
derado en esta toma de decisiones que podria afectar sus derechos, asi como aquellos
conflictos sociales, motivos por lo que la ciudadania considera una deficiente atencion
de sus denuncias ante presuntos delitos e infracciones ambientales. De manera directa
e indirecta, varios de estos conflictos sociales pudieron prevenirse con adecuados
mecanismos de acceso a la informacion y participacion ciudadana.
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La participacion ciudadana significativa, informada y eficaz de todas las personas es un
derecho humano, pero también es una oportunidad para mejorar la gestion ambiental,
bajo un enfoque inclusivo, equitativo y efectivo (UNEP, 2020). Por este motivo, en este
articulo se intenta incidir en la importancia de este derecho para la mejora de gestion
ambiental y brindar algunos alcances de las condiciones para su correcto ejercicio, mas
aun ante los retos que nos imponen estos tiempos de pandemia por COVID-19.

Para ello, se mencionan algunos instrumentos internacionales considerados como hitos
en torno al reconocimiento del derecho a la participacion ciudadana. Ademas, precisa
las diferencias de este derecho frente al derecho a la informacion, pese a su inminente
interrelacion, y plantea el reto de fortalecer las capacidades de los tomadores de
decisiones en la gestion ambiental y establecer pautas minimas en la materia, asi como
el de garantizar una participacion ciudadana efectiva en la gestién ambiental sin poner
en riesgo la salud en el actual contexto de pandemia.

II. DESDE LA DECLARACION DE RiO HASTA EL
ACUERDO DE ESCAZU

A nivel internacional, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992 constituyd un hito para el reconocimiento de la importancia de los derechos de
acceso a la informacion, participacion ciudadana y justicia ambiental, al establecer en
su Principio 10 lo siguiente:

(...) Principio 10 - Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades
que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibi-
lizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos,
entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes (ONU, 1992).

Tras 20 afios de esta importante Declaracion, en el afio 2012, se celebrd la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, en Rio de Janeiro (Brasil) y, como
resultado, se emitio el documento titulado “El futuro que queremos”. A través del él, los
jefes de Estado recalcaron que la participacion amplia del publico y el acceso a la infor-
macion, asi como los procedimientos judiciales y administrativos, son esenciales para
promover el desarrollo sostenible. Del mismo modo, alentaron la adopcion de medidas
a nivel regional, nacional, subnacional y local para promover el acceso a la informacién,
la participacion de la ciudadania en la adopcién de decisiones y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales, cuando proceda (CEPAL, 2018).
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Ademas, se emitio la Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe, en la cual los
paises signatarios sefialan que es necesario alcanzar compromisos para la implemen-
tacion cabal de los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia ambien-
tales, consagrados en el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992. Por ello, manifestaron su voluntad de iniciar un proceso que
explore la viabilidad de contar con un instrumento regional abierto a todos los paises de
la region (CEPAL, 2018).

En ese marco, el 4 de marzo del 2018 se adoptd en Costa Rica el Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu). Peru es uno de los signa-
tarios desde septiembre del 2018 pendiente de su ratificacion. A la fecha, el tratado lo ratifi-
caron mas de 11 paises, en los que ya se encuentra vigente desde el 22 de abril de 2021.

Tres afios antes, en el aflo 2015, todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas
aprobaron 17 objetivos como parte de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
Estos objetivos constituyen un llamado universal para la adopcion de acciones desti-
nadas a lograr un futuro sostenible para todas y todos. Abordan problematicas globales,
como la pobreza, la desigualdad, el clima, la degradacion ambiental, la prosperidad, la
pazy lajusticia (ONU, 2015).

Entre ellos, destacan los objetivos 6, 7, 11, 13 y 15 referidos a temas ambientales, asi
como el objetivo 3, que aborda el bienestar y la salud y que contempla dentro de sus
metas la de reducir sustancialmente el nimero de muertes y enfermedades producidas
por productos quimicos peligrosos y la contaminacion del aire, el agua y el suelo. Del
mismo modo, es preciso sefialar que el objetivo 16 incluye, entre sus metas, garantizar
la adopcion en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas y representa-
tivas que respondan a las necesidades (ONU, 2015).

oDS 3 OoDS 6 OoDS 7 ODS 11
Salud y Agua limpia y Energia asequible Ciudades y
bienestar saneamiento y no contaminante comunidades

sostenibles

ODS 13 ODS 15 ODS 16
Accion por el Vida de ecosistemas Paz, justicia e
clima terrestres instituciones sdlidas

Figura 1. Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) al 2030 referidos a temas ambien-
tales y participacion ciudadana.

Elaboracién propia.
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De acuerdo con ello, cautelar el derecho a un ambiente adecuado para el desarrollo de
la vida y garantizar que las decisiones estatales con implicancias en temas ambientales
se adopten considerando el acceso a la informacion y la participacion de la ciudadania,
tal como lo prevé el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo y el Acuerdo de Escazu, contribuyen con el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) 2030. Este instrumento se aprobd por todos los Estados
Miembros de las Naciones Unidas.

Ademas, en el caso peruano, los esfuerzos estatales para el cumplimiento de estos
objetivos y metas implican la implementacion de las recomendaciones formuladas
al Estado por la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmicos (OCDE) en el
afo 2016, en la evaluacion del desempefio ambiental. En particular, aguella destinada
a "mejorar la eficacia de los mecanismos de participacion ciudadana en el sistema de
evaluacién de impacto ambiental, planes, normas y programas y otros espacios de
interaccion social” (2016, p. 43), tras identificar que la capacidad de incidir en la toma
de decisiones ambientales por parte de la ciudadania sigue siendo limitada y que se
requiere “reforzar y ampliar los mecanismos existentes de participacién en instrumentos
clasicos, como la evaluacion de impacto ambiental, y en los procesos de ordenamiento
territorial, entre otros, con el fin de recabar, con anterioridad al desarrollo del proyecto o
actividad, la opinién de los grupos sociales potencialmente afectados” (2016, p. 42).

Declaracion de Rio sobre Agenda 2030 para Adopcién del
el Medio Ambiente y el el Desarrollo Acuerdo de
Desarrollo. Sostenible. Escazu.

Conferencia de las Perd: Entrada en vigor
Naciones Unidas sobre el Evaluacion de del Acuerdo de
Desarrollo Sostenible, en Desempefio Ambiental Escazl.

Rio de Janeiro (Rio +20). de la OCDE.

Figura 2. Hitos desde la Declaracidén de Rio hasta el Acuerdo de Escazu.

Elaboracién propia.
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I1l. EL CONCEPTO DEL DERECHO A LA
PARTICIPACION Y LINEAMIENTOS PARA SU
EJERCICIO

De acuerdo con el numeral 2.22 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru de
1993, todos tenemos derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado por el
desarrollo de nuestra vida. En ese marco, el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley
General del Ambiente, Ley 28611, establece que el goce del referido derecho implica,
ademas, el deber de contribuir con su proteccion, al disponer que establece que toda
persona tiene también el deber de contribuir a una efectiva gestién ambiental y de
proteger el ambiente.

En concordancia con ello y con el numeral 2.17 del articulo 2 de la Constitucion Politica,
que reconoce el derecho de las personas a participar en la vida politica, econémica,
social y cultural de la Nacion, la Ley General del Ambiente (LGA) contempla que toda
persona tiene el derecho a participar responsablemente en los procesos de toma de
decisiones, asi como en la definicion y aplicacion de las politicas y medidas relativas al
ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobierno
(LGA, articulo 47, numeral 47.1). Para tal efecto, la participacion debe efectuarse: (i) con
buena fe, (ii) transparencia y (i) veracidad, conforme a las reglas y procedimientos de
los mecanismos formales establecidos por las autoridades para facilitar una efectiva
participacién ciudadana en la gestién ambiental (LGA, articulo 48, numeral 48.1).

Asi, en esta primera aproximacion a los alcances de este derecho, la referida Ley regula
la conducta, para el Estado y para el ciudadano, que debe desarrollarse durante su
gjercicio y establece una relacion directa con la transparencia y veracidad de la infor-
macion, como requisito esencial del derecho a la participacion ciudadana.

Por otro lado, de acuerdo con el marco normativo internacional, es posible sefialar
algunos elementos con lo que debe contar la participacion ciudadana:
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Tabla 1. Aspectos basicos de participacién ciudadana por la Declaracion de Rio, 1992
y el Acuerdo de Escazu, 2018.

Principio 10 de la

Declaracion de Rio 1992 DO R - A

* Desde etapas iniciales de los procesos de toma
En el proceso de toma de de decisiones, revisiones y actualizaciones
decisiones relativas a proyectos y actividades, y otras autori-
zaciones ambientales.

Oportunidad

Participacion efectiva, abierta e inclusiva. Con
medios apropiados (como escritos, electrénicos,
orales y tradicionales).

Debe adecuarse a las caracteristicas sociales,

Estados deben fa'ci'li'tary econdmicas, culturales, geograficas y de género
Condiciones fomentar la sensibilizacion del pablico.

y la participacion

Autoridad publica que velard porque se facilite
comprension y participacion.

Medios y formatos adecuados. Se deben eliminar
las barreras a la participacion.

Informacidn clara, oportuna y comprensible para
hacer efectivo el derecho a participar.

Identificacion y apoyo a personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad para involucrarlos
de manera activa, oportuna y efectiva en los
mecanismos de participacion.

Acceso adecuado y a

A ) dt La autoridad publica identificara al publico
disposicion de todos de directamente afectado y promoverd acciones

Elementos la |nfo‘rma0|on amb!ehtal, especificas para facilitar su participacion.
materiales y las actividades

que generarian impacto

Oportunidad de formular observaciones por
medios apropiados y disponibles.

Publico debe ser oportunamente informado de
decision y de los motivos, asi como del modo en
(ue se tuvieron en cuenta sus observaciones.

La decision y sus antecedentes seran publicos y
accesibles en medios adecuados.

« Con plazos razonables para la informacién y para

Procedimiento S
la participacion.

Sujetos de

Todos los interesados * El pablico
derecho

Elaboracién propia.
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Segun se observa, ya desde la Declaracion de Rio, en 1992, se evidenciaba una estrecha
relacién y dependencia entre la participacion y el acceso a la informacion, esta ultima
como condicion indispensable para el ejercicio del primer derecho. Este elemento ha
sido ratificado en el Acuerdo de Escazu, también suscrito por el Perd. Ademas, en este
ultimo acuerdo se incorporan elementos, condiciones y aspectos que deben conside-
rarse en el procedimiento para garantizar una participacion efectiva, tales como:

* Oportunidad de formular observaciones por medios apropiados y disponibles.

* El publico debe ser oportunamente informado de la decision y los motivos, asi
como del modo en que se tuvieron en cuenta sus observaciones.

Ambos aspectos son condiciones esenciales para garantizar un adecuado ejercicio del
derecho a la participacion ciudadana. Conforme se presenta a lo largo del articulo, no es
posible gjercer de manera efectiva el derecho a la participacion ciudadana, sin la posibi-
lidad de formular observaciones o aportes y sin que ellas sean consideradas y evaluadas
en el proceso de toma de decisiones estatales.

En la legislacién nacional, el derogado Codigo de Medio Ambiente y los Recursos
Naturales de los 90 reconocia el derecho de participacién de la ciudadania en las
decisiones estatales relativas al ambiente y a los recursos naturales, asi como el derecho
a serinformada de estas medidas, de la siguiente manera:

(..) toda persona tiene el derecho de participar en la definicion de la politica y en la
adopcién de las medidas de caracter nacional, regional y local relativas al medio ambiente
y a los recursos naturales. De igual modo, a ser informada de las medidas o actividades
que puedan afectar directa o indirectamente la salud de las personas o de la integridad del
ambiente y los recursos naturales (Codigo de Medio Ambiente y los Recursos Naturales,
articulo VI del Titulo preliminar).

En el afio 2005, esta norma fue derogada y reemplazada por la Ley General del Ambiente,
la misma que en su articulo 46 reconoce el derecho a la participacion ciudadana en
asuntos ambientales de la siguiente manera:

Toda persona natural o juridica, en forma individual o colectiva, puede presentar opiniones,
posiciones, puntos de vista, observaciones u aportes, en los procesos de toma de
decisiones de la gestion ambiental y en las politicas y acciones que incidan sobre ella, asi
COMO en su posterior ejecucion, seguimiento y control.

De otro lado, los articulos Il y Ill del Titulo Preliminar de la citada ley reconoce, por un
lado, el derecho de todas las personas al acceso a la informacién ambiental que las
pudieran afectar y, por otro lado, el de participar en la gestion ambiental.

Al respecto, si bien ambas normas inciden en la diferencia de estos derechos, también

reconocen que el derecho al acceso a la informacion complementa el derecho a la
participacion ciudadana. De manera similar al Acuerdo de Escazy, la Ley General del
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Ambiente precisa dos componentes esenciales para el goce efectivo del derecho a la
participacion ciudadana al establecer que, en virtud del mismo, las personas formulan
opiniones, aportes y observaciones en los procesos de toma de decisiones, su posterior
gjecucion, seguimiento y control (LGA, articulo 46); mientras que el Estado debe informar
y fundamentar los motivos por los cuales no considerd las observaciones o recomenda-
ciones gue no fueron tomados en cuenta (LGA, articulo 57, literal h).

De esta manera, se prevé con claridad que el proceso de participacion es efectivo cuando
el ciudadano tiene la posibilidad de brindar opiniones, aportes u observaciones para la
mejora de la decision estatal y, a la vez, de ser informado por las autoridades sobre los
motivos por los cuales estas no consideraron dichas opiniones, aportes y observaciones.

En el mismo sentido, cuatro afios después, el numeral 30.1 del articulo 30 del
Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica Ambiental y
Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales (RTAPC), aprobado por el
Decreto Legislativo 002-2009-MINAM, dispuso que las entidades deberan convocar a la
poblacion de la zona de influencia para el examen o revision de propuestas normativas,
proyectos, obras u otras decisiones con contenido ambiental que pudieran afectarla, con
el objeto de recibir sus aportes y sugerencias.

Asimismo, para las actividades y proyectos de inversion sujetos al Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA) precisa que el Plan de Participacion Ciudadana
debe contener el registro de los aportes recibidos y de los resultados de la consulta
(RTAPC, articulo 30, numeral 30.3, literal h).

Estos elementos son muy importantes ya que permiten identificar cuando se esta ante el
gjercicio de este derecho y cuando, Unicamente, ante el gjercicio del derecho de acceso
a la informacion ambiental. En efecto, si bien no es posible un adecuado ejercicio del
derecho a la participacion ciudadana sin contar con informacion oportuna y adecuada,
esta interrelacion de derechos no implica que alguno de ellos pueda reemplazar el otro.

f v

Derecho ala Busca la mejora de Derecho ala Busca que la
participacion la toma de informacion poblacién acceda
ciudadana decisiones a través ambiental a informacion que
ambiental de los aportes pudieran afectar
ciudadanos. el ambiente.

s J

Figura 3. Finalidad del derecho a la participacion ciudadana ambiental y del derecho a
la informacién ambiental.

Elaboracion propia.
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Bajo ese marco, el articulo 21 del Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos
Ambientales define a la participacion ciudadana como:

(...) el proceso mediante el cual los ciudadanos participan responsablemente, de buena fe 'y
con transparencia y veracidad, en forma individual o colectiva, en la definicidn y aplicacion
de las politicas relativas al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno de
los niveles de gobierno, y en el proceso de toma de decisiones publicas sobre materias
ambientales, asi como en su ejecucién y fiscalizacion.

De acuerdo con esta definicion es posible identificar que la oportunidad de participacion
ciudadana puede darse, por lo menos, en tres momentos:

i En la definicion y aplicacion de las politicas relativas al ambiente y sus
componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobierno.

i) En el proceso de toma de decisiones publicas sobre materias ambientales.

iii) En la ejecucion y fiscalizacion de las politicas y decisiones publicas en
materia ambiental.

Con la finalidad de garantizar el goce efectivo de este derecho, las entidades publicas
deben armonizar sus politicas, normas, procedimientos, herramientas e informacion, de
manera tal que sea posible la participacion, efectiva e integrada, de los actores publicos
y privados, en la toma de decisiones, asi como contar con personal calificado para
conducir estos procesos. Del mismo modo, quienes participan deben hacerlo en forma
responsable y en estricto cumplimiento de las normas y procedimientos previstos para
ello (RTAPC, articulos 23, 25y 26).

Sumado a lo expuesto, existen lineamientos previstos en el marco juridico peruano
desde el afio 2009, que contienen condiciones y elementos clave para garantizar
procesos participativos adecuados en la gestion ambientales (RTAPC, articulos 25y 27,
LGA, articulos 50y 51):

a) Suministrar informacion adecuada, oportuna y suficiente a fin de que el publico
y en particular los potenciales afectados por la medida o la decision puedan
formular una opinién fundamentada.

Conforme se expuso, no es posible garantizar un adecuado ejercicio del derecho
a la participacion si es que no se cuenta con informacion respecto de la medida
a adoptar o respecto de los hechos materia del proceso participativo. Se requiere
informacién completa, correcta y pertinente, la cual debe ser suministrada en el
momento adecuado, de tal manera que quien la obtenga cuente con el tiempo
necesario para evaluarla e identificar los aportes o consultas que requiera
formular durante el proceso participativo. Ademas, la informacion debe ser clara
y comprensible y debe considerarse un enfoque intercultural en el suministro de
informacion.
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Asegurar que la participacion se realice por lo menos en la etapa previa a la toma
de la decision o ejecucion de la medida.

Tratandose de procesos participativos respecto de la toma de decisiones, es
clave que estos se realicen en forma previa a la adopcion de medidas, dado que
precisamente la finalidad de los mismos no es Unicamente informar, sino que los
ciudadanos puedan contribuir, a través de sus aportes en la mejora de la toma de
decisiones. El establecimiento de un mecanismo participativo cuando la medida
ya se encuentra adoptada desnaturaliza el sentido de este derecho.

Respecto de procesos de participacion ciudadana en el marco proyectos de
inversion, estos pueden desarrollarse durante su evaluacion, su ejecucion, asi
como durante el seguimiento, control y monitoreo ambiental. En todos estos
casos, se mantiene el caracter previo de la participacion ciudadana, respecto de
las distintas decisiones estatales. Incluso, a partir de la vigilancia ciudadana, es
posible generar una accion estatal, por ejemplo, a través de la formulacion de
denuncias. De esta manera, también existe una relacion directa entre el derecho a
la participacion ciudadana y el derecho de acceso a la justicia ambiental.

Eliminar las exigencias y requisitos de forma que obstaculicen, limiten o impidan la
eficaz participacion de las personas naturales o juridicas en la gestion ambiental.

La autoridad competente tiene la responsabilidad de garantizar que los procesos
de participacion ciudadana se realicen cumpliendo con todos los lineamientos,
elementos y condiciones previstas por el marco juridico vigente y garantizando
una participacion efectiva. En ese ese marco, establece reglas y procedimientos
para su adecuado ejercicio. Sin embargo, estas exigencias deben ser estable-
cidas en forma razonable, de tal manera que no se constituyan en una barrera
para el gjercicio del derecho a la participacion ciudadana, sino que se encuentren
adecuadamente justificadas en los fines que persiguen y sean las medidas mas
idoneas para tal efecto.

Llevar registro de los procesos de participacion ciudadana, y de sus resultados,
asi como de las solicitudes recibidas y las respuestas suministradas.

El establecimiento de este lineamiento es de maxima importancia. No porque se
encuentre referido a la elaboracién de un registro, el cual apenas constituye en
una forma ordenar la informacion; sino por la finalidad que persigue, que —aunque
penas constituye un alcance— es uno de los pilares del derecho a la participacion
ciudadana.

En efecto, si bien la participacién ciudadana busca recoger los puntos de vista,
observaciones, consultas y aportes de la ciudadana y, en ese camino, la infor-
macion es un elemento clave sin la cual no podria configurarse un adecuado
gjercicio del derecho; no basta con que los aportes se formulen o se reciban por
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la autoridad, sino que es necesario que estos sean evaluados por las autoridades
competentes en el proceso de toma decisiones. Solo de esta manera es posible
sostener un proceso de participacion ciudadano efectiva.

De acuerdo con ello, el establecimiento de un registro que contenga los resultados,
las solicitudes y respuestas del proceso de participacion ciudadana constituye un
mecanismo destinado, precisamente, a monitorear los procesos participativos,
evaluar su efectividad y utilidad.

Al respecto, el Acuerdo de Escazy, firmado en el 2018 por Perd, brinda un mayor
alcance sobre este importante elemento, al indicar que el publico debe ser oportu-
namente informado de la decisién y de los motivos, asi como del modo en que se
tuvieron en cuenta sus observaciones.

Acceso a Mecanismos para Aportes
informacién > formular aportes > evaluados por la
ambiental. adecuados. autoridad.

Informacion sobre
Toma de decision consideraciones para
estatal. »> incorporar o no los
aportes.

Figura 4. El ciclo de la participacién ciudadana ambiental en la toma de
decisiones estatales.

Elaboracion propia.

Desarrollar, de acuerdo a sus disponibilidades presupuestales, programas de
informacién al publico, educacion, y de generacion de capacidades sobre los
alcances y beneficios de la participacion.

Sobre este punto, corresponde recordar que el Principio 10 de la Declaracién de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992 dispuso que los Estados deben
facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacion. Es decir, no basta con
que el Estado cumpla con garantizar que los procesos participativos cuenten
con todos los elementos requeridos, sino que debe —ademas— desplegar sus
esfuerzos para promoverla. Esta es, precisamente, la finalidad que se advierte del
presente lineamiento cuando prevé la obligacion estatal de informar y capacitar
sobre los alcances y beneficios de la participacion ciudadana.
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IV. NORMATIVA SECTORIAL SOBRE
PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL

Si bien existe normativa que exige la actualizacion de las normas a fin de adecuarlas
al SEIA (Reglamento de la Ley del SEIA, Primera Disposicién Complementaria Final),
vigente desde el afio 2009, asi como la aprobacion de reglamentos de participacion
ciudadana (Directiva para fortalecer el Desempefio de la Gestidon Ambiental Sectorial,
articulo 5, numeral 5.2), ain muchos sectores no cuentan con este instrumento
normativo especifico o no lo actualizan de acuerdo a las disposiciones que regulan la
materia. Ademas, en algunos casos no regulan la participacion ciudadana en los regla-
mentos de proteccién ambiental de forma adecuada, al no desarrollar los criterios,
procedimientos y responsabilidades en la materia.

Tabla 2. Reglamentos u otras normas de participacion ciudadana sectoriales

G ET Sector Norma
- Reglamento de Participacion Ciudadana para la Evaluacion,
Ministerio de . o . .
) Aprobacidn y Seguimiento de Instrumentos de Gestion Ambiental
Desarrollo Agricultura ;
Aarario v Riedo del Sector Agrario
granay Hieg D.S. 18-2012-AG
- Normas sobre la Consulta y Participacién Ciudadana en el Proceso
Ministerio de . : :
Defensa Defensa de Evaluacion de Estudios de Impacto Ambiental
R.D. 455-2006/DCG
Mineria Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero
D.S. 028-2008-EM
Lineamientos para la Participacion Ciudadana en las Actividades
Ministerio de Electricidad Flectricas

Energia y Minas

R.M. 223-2010-MEM/DM (mediante la Resolucién Ministerial
160-2020-MINEM/DM, se publicé un nuevo proyecto de Reglamento)

Hidrocarburos

Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de las
Actividades de Hidrocarburos
D.S. 002-2019-EM

Ministerio de

Reglamento de consulta y participacion ciudadana en el proceso
de evaluacion ambiental y social en el subsector transportes del

Transportes y Transportes o .
Comunicaciones ministerio de transportes y comunicaciones
R.D. 006-2004-MTC-16
Guia de participacion ciudadana para la proteccion ambiental en |a
Ministerio de la ) industria manufacturera
Industria

Produccion

R.M. 027-2001-MITINCI-DM (Mediante la Resolucion Ministerial
386-2015-PRODUCE, se publicé un nuevo proyecto de Reglamento)

Elaboracién propia.
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Ahora bien, respecto de las disposiciones emitidas para el adecuado ejercicio del
derecho a la participacion ciudadana en la gestion ambiental, a través de un informe,
la Defensoria del Pueblo (2020) analizé la normativa emitida por las autoridades secto-
riales. En él se detectd que de los 9 dispositivos que regulan los mecanismos de partici-
pacion ciudadana, entre los que se encuentran reglamentos de participacion ciudadana
o reglamentos de proteccion ambiental, 5 de ellos consideran dentro del ejercicio de
este derecho a aquellos que uUnicamente tienen el objeto de informar, sin permitir al
ciudadano formular aportes.

Tabla 3. Mecanismos de acceso a la informacioén considerados mecanismos de parti-
cipacion ciudadana en los dispositivos que regulan la participacién ciudadanay en el
Reglamento de Protecciéon Ambiental del sector Vivienda

N.° Sector Mecanismo

Facilitar el acceso a Resimenes Ejecutivos y al contenido de los EIA

Distribucion de materiales informativos

1 Mineria
Difusion de informacion a través de equipos facilitadores
Visita guiada

2 Electricidad Difusion de informes
Mecanismos de comunicacion e informacion*
Distribucion de Resumen Ejecutivo del EIA

3 Hidrocarburos Distribucién de materiales informativos
Visitas guiadas al drea del proyecto
Anuncios radiales
Acceso a la informacion

4 Industria Campafias de difusion y generacion de conciencia ambiental
Publicidad de informes
Acceso a la informacion

S Agrario

Portal de Transparencia del Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (**)

Fuente: Tomada de Defensoria del Pueblo, Decretos Supremos 028-2008-EM; 002-2019-EM; 018-2012-AG vy
015-2012-VIVIENDA; Resoluciones Ministeriales 223-2010-MEM-DM; 027-2001-MITINCI-DM; y 304-2008-MEM-DM;
Resoluciones Directorales 006-2004-MTC-16 y 455-2006-DCG.

(*) Previsto para la etapa de negociacién o concurso y suscripcion de los contratos de exploracién o explotacién de
hidrocarburos.

(**) Se considera como mecanismos de acceso a la informacién siempre que se utilice esta herramienta Unicamente para la
difusién de la informacién.
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Ademas, la referida investigacién detecté que, pese a los alcances y condiciones del
derecho a la participacion ciudadana ambiental previstos en la Ley General del Ambiente,
el propio Reglamento de la Ley del SEIA, emitido por el Ministerio del Ambiente, considera
entre sus mecanismos participativos a:

* Publicacion de avisos
* Distribucién de resimenes ejecutivos
* Acceso publico al texto completo del estudio

Si bien algunos textos normativos emitidos por los sectores sefialados no describen
los citados mecanismos, es necesario enfatizar que la sola publicacion y distribucion
de informacién no permite a la ciudadania formular aportes, siendo esto Ultimo un
elemento esencial del derecho a la participacion ciudadana.

Asimismo, la supervision efectuada por la Defensoria del Pueblo advirtid que 15 de
los 17 dispositivos que abordan la participacion ciudadana en la gestion ambiental
(entre reglamentos de proteccién ambiental sectoriales, reglamento de participacion
ciudadana sectoriales y otros dispositivos similares), no contemplan mecanismos para
monitorear y evaluar los procesos de participacion ciudadana, a fin de salvaguardar su
efectiva implementacion.

De ahi que se evidencia la necesidad de fortalecer las capacidades de los funcionarios
publicos responsables de formular y aprobar los proyectos normativos en el contenido y
mecanismos del derecho a la participacion ciudadana, asi como de los responsables de
su implementacion. Asimismo, sin un marco normativo con criterios minimos respecto
del contenido del derecho, y mecanismos que permitan monitorear y evaluar su imple-
mentacion, no es posible garantizar su adecuado ejercicio.

V. LOS RETOS PARA UNA EFECTIVA
PARTICIPACION CIUDADANA EN TIEMPOS
DE PANDEMIA

La pandemia por COVID-19 ha generado grandes impactos a nivel mundial. El incre-
mento exorbitante de los contagios, hospitalizaciones y decesos de cientos de miles
de personas exigid cambios rotundos en la vida de las personas, como en la forma
de relacionarse y reunirse, de trabajar o de estudiar, con la finalidad de evitar aglome-
raciones y, con ello, los riesgos de exposicion a un virus que se propaga a través de
pequefias particulas liquidas expulsadas por una persona infectada al toser, estor-
nudar, hablar, cantar o respirar (OMS, 2020). Esta situacion también evidencio las serias
deficiencias y brechas que existen en un conjunto de servicios en todo el mundo.
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En tal sentido, se dispuso el trabajo y la educacion remota, el reemplazo de las reuniones
familiares por llamadas telefonicas o videollamadas, asi como el cierre temporal
de algunos rubros de negocios. Asimismo, con la finalidad de reducir los riesgos de
contagios, en los paises afectados se tuvo que recurrir al internet y, en general al uso de
las tecnologias de la informacion y comunicacion, con lo cual el ejercicio del derecho a
la participacion ciudadana no fue la excepcion.

En el Pert, tras la declaratoria de Emergencia Nacional y la Emergencia Sanitaria,
en marzo de 2020, mediante la Ley 31011, el Congreso de la Republica delegdé en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar en diversas materias para atender la emergencia
sanitaria producida por la COVID-19.

Como resultado, el Gobierno de turno emiti¢ el Decreto Legislativo 1500, que establece
medidas especiales para reactivar, mejorar y optimizar la ejecucion de los proyectos de
inversion publica, privada y publico privada ante el impacto de la COVID-19, el cual en su
articulo 6 dispuso que los mecanismos de participacién ciudadana en el marco de los
instrumentos de gestion ambiental y de los proyectos de inversion se adecuen al cumpli-
miento de las medidas sanitarias, “pudiendo utilizar medios electronicos, virtuales u
otros medios de comunicacion’, segun sea posible y asi lo determine la autoridad
competente en la evaluacion del plan de participacion ciudadana o en su modificacion;
o por el titular, previa coordinacion con la autoridad ambiental, cuando no sea exigible el
plan antes mencionado.

Asimismo, el referido Decreto Legislativo reiteré un conjunto de condiciones para una
participacion ciudadana efectiva ya reguladas por nuestro marco juridico vigente, entre
las cuales destacan:

* Los mecanismos de participacion ciudadana se adecuan a las caracteristicas
particulares de cada proyecto, de la poblacion que participa y del entorno
donde se ubica.

* La poblacién debe contar efectiva y oportunamente con la informacion del
proyecto de inversion.

* Elcanal de recepcion de aportes, sugerencias y comentarios debe estar dispo-
nible durante el periodo que tome la participacién ciudadana.

* Debe identificarse al ciudadano/a que interviene en el proceso de participacion.

* El ciudadano debe tener la posibilidad de comunicar sus aportes, sugerencias
y comentarios; cumpliendo las disposiciones contenidas en las normas
vigentes.

Tras ello, las autoridades iniciaron el camino hacia la implementacion de mecanismos
de participacion ciudadana en forma no presencial. Sin embargo, también se eviden-
ciaron las brechas y deficiencias existentes en el Perl, respecto del acceso a internet vy,
en general al uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.
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De acuerdo con cifras del primer trimestre del afio 2021 del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEl), a partir de la de la Encuesta Nacional de Hogares
(ENAHO), la tecnologia mdas utilizada es la telefonia celular y la menos usada es la
telefonia fija. Sin embargo, menos del 48 % a nivel nacional accede a internet y, en
el ambito rural, la cifra de acceso cae al 13.2 %. Es decir, si bien mayoritariamente la
poblacién utiliza la telefonia celular, aguello no implica que cuenten con internet en
dichos equipos.

Otro aspecto relevante es que después del teléfono celular, la tecnologia mas usada a
nivel nacional es la television y la radio, destacando la radio en el ambito rural, dado que
el uso del televisor no alcanza ni a la mitad de los hogares. A continuacion, el detalle de
lo sefialado:
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Figura 5. Porcentaje de acceso de los hogares y la poblacién a las tecnologias de la
informacién y comunicacién, enero-marzo 2021.

Elaboracién propia.
Fuente: INEI

De acuerdo con la informacién, es importante que las entidades que tienen a su cargo
garantizar adecuados procesos de participacion ciudadana ambiental durante la
pandemia por la COVID-19 consideren en la evaluacion de los planes de participacion
ciudadana, los medios de comunicacion o tecnologias de informacion existentes.
Cuando se trata de proyectos de inversion, se debe considerar la informacion referida a
cada localidad o ambito del area de influencia de los citados proyectos, con la finalidad
de determinar la modalidad de la implementacion de los mecanismos de participacion
ciudadana, de tal manera que se garantice el efectivo ejercicio de este derecho.
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Ademas, si se tiene en cuenta las brechas de acceso a internet y otras tecnologias, es
importante que las autoridades competentes cautelen que los medios de comunicacion
elegidos para la realizacion de los mecanismos de participacion ciudadana en forma no
presencial cuenten con un adecuado nivel de acceso a la poblacion o, de lo contrario, se
debe evaluar la realizacion de estos mecanismos bajo otras modalidades. Del mismo
modo, es sumamente importante considerar en esta evaluacion las habilidades de la
poblacién en el uso de estos medios, a fin de establecer medidas complementarias
(Defensoria del Pueblo, 2020).

En efecto, si se toma en cuenta estas consideraciones, asi como las caracteristicas de
la poblacién directamente vinculada al proceso de participacion ciudadana, ademas
del avance en el proceso de vacunacion contra el COVID-19 en el Perd, las autoridades
deberan evaluar la posibilidad de efectuar mecanismos presenciales de participacion
ciudadana.

De acuerdo con cifras del Servicio Nacional de Certificacién Ambiental para las
Inversiones Sostenibles (Senace), al 22 de julio del 2021, de las 10 audiencias realizadas
durante la pandemia, 8 de ellas se realizaron en forma no presencial, mientras que 2 se
realizaron en forma presencial en el departamento de San Martin, lo que representa el
20 % de estos (Senace, 2021):

2

Presencial

10

No presencial

Figura 6. Modalidad de las audiencias realizadas por el Senace durante la pandemia.

Elaboracién propia.
Fuente: Senace

Estas cifras evidencian que, progresivamente, se continuaran realizando mecanismos
de participacion ciudadana en forma presencial, por lo que es importante que, tal como
lo prevé el Decreto Legislativo 1500, respecto de proyectos de inversion, las autori-
dades competentes exijan el establecimiento de estrictos protocolos sanitarios durante
Su ejecucion y, para tal efecto, disponga el establecimiento de criterios y lineamientos
uniformes para ello, tal como lo ha planteado la Defensoria del Pueblo.

76



LA PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL Y LOS
DESAFIOS EN TIEMPOS DE COVID-19
POR: LISSETTE VASQUEZ NOBLECILLA

Si bien es importante que se avance con los procesos de participacion ciudadana
ambiental, el goce de este derecho no deberia implicar poner en riesgo la salud de
las personas, por lo que las instancias estatales deben disponer medidas destinadas
a tal finalidad. La pandemia por el COVID-19 continda, por lo que la adaptacion de los
procesos de participacion ciudadana a este nuevo contexto debe estar sujeta un control
y monitoreo del Estado.

VL.

CONSIDERACIONES FINALES

La participacion ciudadana significativa, informada y eficaz de todas las personas
es un derecho humano, pero también es una oportunidad para mejorar la gestion
ambiental, bajo un enfoque inclusivo, equitativo y eficiente. Asi se ha reconocido
en diversos instrumentos y declaraciones internacionales, desde el Principio
10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, el
cual constituyé un hito en el reconocimiento de la importancia de los derechos
de acceso a la informacién, participacion ciudadana vy justicia ambiental hasta
el recientemente vigente Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu).

Ademas, esto concuerda con los ODS al 2030 que contiene entre sus metas la
de garantizar la adopcion en todos los niveles de decisiones inclusivas, partici-
pativas y representativas que respondan a las necesidades. Del mismo modo, la
mejora de las medidas estatales para el respeto de este derecho ha sido materia
de recomendacion al Peru por parte de la OCDE en el afio 2016.

El derecho a un ambiente adecuado y equilibrado, asi como el derecho a parti-
cipar en las decisiones estatales, como aquellas que afectan el ambiente, estan
reconocidos en la Constitucion Politica del Perd de 1993, asi como en nuestra
legislacion nacional. De esta manera, se establece que el Estado debe garantizar
el goce efectivo de estos derechos y se dispone que su gjercicio se realice con
buena fe, transparencia y veracidad, conforme a las reglas y procedimientos. De
esta manera, se evidencia una estrecha relacion y dependencia entre la parti-
cipacién y el acceso a la informacion, como se muestra la Declaracién de Rio,
en 1992 hasta el Acuerdo de Escazu. No es posible un verdadero ejercicio del
derecho a la participacion ciudadana, sin la posibilidad de formular observaciones
0 aportes, sin que ellas sean evaluadas para la toma de decisiones.

El derecho a la participacion ciudadana en la gestion ambiental se define como
el derecho de todas las personas a dar opiniones, posiciones, puntos de vista,
observaciones o aportes, en los procesos de toma de decisiones de la gestion
ambiental y en las politicas y acciones que incidan sobre ella, asi como en su
posterior ejecucion, seguimiento y control. La oportunidad de participacion
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ciudadana puede darse en la definicién y aplicacion de las politicas relativas al
ambiente y sus componentes, en el proceso de toma de decisiones en materia
ambiental y en la ejecucion y fiscalizacion de las politicas y decisiones publicas
en materia ambiental.

Para el goce efectivo de este derecho el Estado debe cumplir los siguientes linea-
mientos: (i) suministrar informacién adecuada, oportuna y suficiente al publico
para lograr una opinién fundamentada; (ii) asegurar que la participacion se
realice por lo menos en la etapa previa a la toma de la decisién o ejecucion de la
medida: (iii) eliminar las exigencias y requisitos de forma que obstaculicen, limiten
o impidan la eficaz participacion;(iv) llevar registro de los procesos de partici-
pacion ciudadana, y de sus resultados, asi como de las solicitudes recibidas y
las respuestas suministradas;(v) desarrollar programas de informacion al publico,
educacion, y de generacion de capacidades sobre los alcances y beneficios de la
participacion.

A pesar de que el marco juridico vigente exige a las autoridades nacionales secto-
riales la obligacion de aprobar o actualizar normativa especifica sobre partici-
pacion ciudadana, no todas estas entidades han cumplido con ello. Incluso, un
reciente informe de la Defensoria del Pueblo detectd que de los nueve disposi-
tivos que regulan los mecanismos de participacion ciudadana, entre los que se
encuentran reglamentos de participacion ciudadana o reglamentos de proteccion
ambiental, cinco consideran dentro del ejercicio de este derecho a aquellos que
Unicamente tienen el objeto de informar y no permiten al ciudadano formular
aportes. Asimismo, advirtié que 15 de los 17 dispositivos que abordan la parti-
cipacion ciudadana en la gestion ambiental, no contemplan mecanismos para
monitorear y evaluar los procesos de participacion ciudadana, a fin de salva-
guardar su efectiva implementacion.

Por ello, es necesario fortalecer las capacidades de los funcionarios publicos
responsables de formular y aprobar los proyectos normativos en el contenido y
mecanismos del derecho a la participacién ciudadana, asi como de los respon-
sables de su implementacion. Sin un marco normativo con criterios uniformes
respecto del contenido del derecho, no es posible garantizar su adecuado
gjercicio.

La pandemia por COVID-19 generd grandes impactos a nivel mundial y exigio
cambios rotundos en la vida las personas, como en la forma de relacionarse y
reunirse, con la finalidad de evitar aglomeraciones y, con ello, los riesgos de
exposicion al virus. En el Perd, con el Decreto Legislativo 1500, se dispuso que
los mecanismos de participacion ciudadana en el marco de los instrumentos de
gestion ambiental y de los proyectos de inversion debian adecuarse al cumpli-
miento de las medidas sanitarias, pudiendo utilizar medios electronicos, virtuales
u otros medios de comunicacion. Esta disposicion evidencid las brechas vy
deficiencias existentes en el Perl, respecto del internet y, en general al uso de las
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tecnologias de la informacién y la comunicacion, por lo que constituye un gran
desafio para las autoridades ambientales lograr una participacion ciudadana
efectiva a través del medio de comunicacion con el mayor alcance posible.

6. Tras 16 meses de iniciada la emergencia sanitaria y en pleno avance del proceso
de vacunacion, se evidencia que, progresivamente, se incrementaran los
mecanismos de participacion ciudadana en forma presencial, por lo que es impor-
tante que las autoridades competentes exijan el establecimiento de estrictos
protocolos sanitarios durante su ejecucion y, para tal efecto, disponga el estable-
cimiento de criterios y lineamientos uniformes para ello, tal como lo ha planteado
la Defensoria del Pueblo. Si bien es importante que se avance con los procesos de
participacion ciudadana ambiental, el goce de este derecho no deberia implicar
poner en riesgo la salud de las personas. Por ello, las instancias estatales deben
disponer medidas destinadas a que la adaptacion de los procesos de partici-
pacion ciudadana a este nuevo contexto sea integral.
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RESUMEN

¢Como puede la plataforma de Alianza para el Gobierno Abierto (OGP, por sus siglas en
inglés) impulsar y propiciar la implementacion de estandares y el desarrollo de politicas
en materia ambiental? ;Qué herramientas ofrece para garantizar la participacion
ciudadana y promover la democracia ambiental? El articulo propone sacar provecho de
las sinergias y oportunidades que presenta la plataforma OGP como instrumento para
el desarrollo de una politica ambiental, particularmente, a nivel regional en el marco del
Acuerdo del Escazu. El Acuerdo marca un punto de partida sélido y los foros multiactor
de OGP pueden servir como los grandes impulsores de la democracia ambiental. A
partir del andlisis de compromisos de gobierno abierto en materia ambiental en imple-
mentacion, se realizan recomendaciones sobre como ampliar su alcance y ambicion en
términos de transparencia y participacion ciudadana.
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. INTRODUCCION

El creciente interés en la region por los asuntos ambientales y el Acuerdo de Escazu
configuran una oportunidad histérica para la comunidad de la Alianza para el Gobierno
Abierto (OGP) de enfrentar los desafios vinculados a los derechos de acceso, la partici-
pacion civica y la justicia ambiental en América Latina y el Caribe, aun con la cantidad
de obstaculos que muchos reformadores enfrentan. Se busca impulsar el didlogo e
intercambio de experiencias para ampliar los conocimientos y recursos para los imple-
mentadores en el disefio de sus rutas de trabajo. Es nuestro objetivo que aquellos refor-
madores en la materia encuentren en la plataforma de OGP una instancia que permita
a gobiernos y organizaciones de la sociedad civil definir conjuntamente politicas
medioambientales concretas, con resultados medibles y alcanzables que generen
cambios significativos en la vida de las personas. También describimos algunos de los
desafios que esto conlleva y cuyos componentes podrian mejorar los compromisos
vinculados a la materia en el futuro.

1. OPORTUNIDADES QUE BRINDA OGP COMO
PLATAFORMA PARA IMPULSAR COMPROMISOS
DE MEDIO AMBIENTE

OGP fue fundada en 2011 por un grupo de lideres de gobierno y de la sociedad civil con
el objetivo de formar una plataforma participativa que permita la definicion de politicas
publicas estratégicas basadas en los valores y practicas del gobierno abierto, lo que
conduce al fortalecimiento de la democracia.

En la actualidad, OGP esta integrada por setenta y ocho paises y un grupo cada vez mas
grande de gobiernos locales (que en su conjunto representan a mas de dos mil millones
de personas), junto con miles de organizaciones de la sociedad civil.

La plataforma de OGP convoca a los gobiernos a trabajar con la sociedad civil en un
marco de participacién regulada para cocrear e implementar planes de accion bianuales.
Estos planes estan compuestos por compromisos, sobre una gran variedad tematica.
Este modelo permite a las organizaciones de la sociedad civil y a los ciudadanos a parti-
cipar en la definicién de politicas publicas y la supervisién de los gobiernos durante su
implementacion.

Las tematicas de los compromisos abordan frecuentemente politicas de anticorrupcion,
espacio civico, género, educacion y salud entre otros temas. La gestion de los recursos
naturales es un area de trabajo cada vez mas frecuente e importante en las agendas
regionales. Desde el lanzamiento de OGP, los paises miembros asumieron mas de 280
compromisos sobre transparencia y participacion comunitaria en temas de ambiente.
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La mayoria de ellos han tenido un gran impacto y han resultado en mejoras significa-
tivas en la apertura de los gobiernos. En las Américas, fueron generados en conjunto
mas de 20 compromisos sobre ambiente en los dos ultimos ciclos de planes de accion,
lo que demuestra un creciente interés en el impulso de la agenda de desarrollo soste-
nible y la proteccion ambiental.

Esta tendencia es impulsada ademas por la reciente entrada en vigor del Acuerdo
Regional sobre el acceso a la informacién, a la participacion publica y a la justicia en
asuntos ambientales en América Latina y el Caribe, conocido como el Acuerdo de
Escazu. Este tratado es innovador a nivel global porque garantiza el derecho de apertura
a lainformacion ambiental, a la participacion publica en procesos de toma de decisiones
ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales. Mas importante aun es
gue proporciona medidas y mecanismos para facilitar el ejercicio y ejecucion de estos
derechos. Es el Unico acuerdo vinculante emanado de la Conferencia de Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas (Rio +20), el primer acuerdo regional ambiental en
América Latina y el Caribe y el primero en el mundo en contener previsiones especificas
en relacion con activistas de derechos humanos.

Desde la perspectiva del Acuerdo, la democracia ambiental se sostiene en la transpa-
rencia, la participacion y la inclusion como base para la generacion de reformas sociales
y ecolégicas en la region. En palabras de Alicia Barcena, secretaria ejecutiva de la
Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y embajadora OGP:

Las herramientas, mecanismos, instrumentos y plataformas de transparencia, partici-
pacion y colaboracién que constituyen el proceso de cocreacion de planes de accion de
gobierno abierto, contribuyen a la implementacion del Acuerdo de Escazu. Del mismo
modo, el Acuerdo de Escazu ofrece estéandares regionales en materia de informacion, parti-
cipacion y justicia en asuntos ambientales de gran utilidad para la Alianza para el Gobierno
Abierto. (Barcena, 2019)

En este contexto, OGP ha buscado impulsar estos principios alrededor del mundo
durante los ultimos 10 afios. OGP ofrece una plataforma que permite coordinar
e impulsar estandares como la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas (EITI por sus siglas en inglés), Open Data Charter, Open Contracting y otros.
Por tanto, puede ser una herramienta estratégica en el disefio de rutas de implemen-
tacion del Acuerdo y puede ampliar su alcance, sobre la base de un modelo de gestion
publica transparente e inclusiva. OGP es una excelente plataforma ya establecida que
puede ser usada para la implementacion de los principios y obligaciones incluidos en
el Acuerdo de Escazu, especialmente en los cinco paises miembros de la alianza que lo
han ratificado: Argentina, Ecuador, México, Panama y Uruguay.

De hecho, miembros de OGP en la region ya estan utilizando la plataforma de OGP para
realizar una creacion en conjunto e implementar compromisos para transparentar infor-
macion ambiental e incrementar la participacion ciudadana. Estos son algunos ejemplos
que han mostrado resultados interesantes:
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. Ecuador fue pionero en comprometerse en implementar el Acuerdo
de Escazu. Para lograrlo, se propusieron realizar un diagnostico de
congruencia del Acuerdo con el marco politico, normativo e institucional
vigente, promover la articulacion con organizaciones de la sociedad civil,
academia y movimientos locales, generar un mecanismo de gobernanza
y construir propuestas y una hoja de ruta para avanzar en el proceso de
internalizacién de las disposiciones del Acuerdo. El compromiso impulsado
por el Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica y la Universidad
Hemisferios ha logrado sostener el trabajo colaborativo entre gobierno y
sociedad civil.

. México conjugo los valores del gobierno abierto y del Acuerdo de Escazu
en la definicion e implementacion de un compromiso que apunta a forta-
lecer la transparencia sobre la gestion de bosques, agua y pesca a través
de grupos de monitoreo.

. En Panama, el Ministerio de Ambiente, sociedad civil y academia trabajan
colaborativamente en la creacion de un compromiso sobre el Acuerdo de
Escazu en su proximo plan, que apunta a mejorar los sistemas de infor-
macion ambiental nacionales.

. Argentina se comprometid a publicar informacion abierta e interactiva
en un portal centralizado sobre el cambio climatico, emisiones de gases
de efecto invernadero enfocandose en la publicacion de datos abiertos
ambientales y la rendicion de cuentas a la ciudadania.

lll. éPUEDEN LOS COMPROMISOS IR MAS ALLA
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA Y LA
TRANSPARENCIA?

Estas son experiencias positivas en la creacién e implementacion de compromisos
para transparentar informacion ambiental e incrementar la participacion ciudadana.
Sin embargo, existen aun oportunidades para aumentar el alcance de los planes de
accion. Aunque la mayoria de los compromisos sobre medio ambiente en la region
son ambiciosos y tienen casi el doble de probabilidades de lograr una implementacion
exitosa, los resultados escasamente abordan uno de los objetivos clave del Acuerdo de
Escazu: la proteccion y defensa de los defensores ambientales. Como estan enfocados,
principalmente, en garantizar el acceso a la informacién ambiental y a la participacion
ciudadana, estos compromisos rara vez contribuyen al cambio necesario en la relacion
entre las empresas, el gobierno y la comunidad y a garantizar la proteccion de los
derechos de los defensores ambientales.
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Por afios, los defensores ambientales han exigido al sector privado que respeten los
derechos de informacién transparente y la participacion temprana para entender los
impactos de los proyectos, y asi, ser parte de la toma de decisiones. Asimismo, las
comunidades indigenas han luchado por sus derechos de consentimiento y consulta
al ser personas afectadas por el desarrollo de sus proyectos, y a los estados, a que
garanticen las condiciones basicas para la proteccion de sus derechos. Sin embargo,
ha habido un incremento sostenido de asesinatos de defensores ambientalistas, de los
cuales mas de dos tercios ocurren en Latinoamérica (Global Witness, 2020).

Existe aqui una oportunidad perdida. OGP puede servir de espacio para que los esfuerzos
por aumentar la informacion, participacién y rendicion de cuentas se traduzcan en resul-
tados concretos que solucionen los problemas que enfrentan los defensores ambien-
tales. Para quienes proyectan impulsar iniciativas en este tema, las evaluaciones
sobre los compromisos de medio ambiente del Mecanismo de Revision Independiente
(IRM, por sus siglas en inglés) de OGP dejan aprendizajes relevantes.

3.1 Mayor acceso a la informacidn es un prerrequisito necesario
pero no garantiza el seguimiento y la influencia del publico
sobre las decisiones de gobiernos y empresas

Los compromisos contemplan que la apertura de datos ambientales y la mayor difusion
de la informacion contribuyen a la posibilidad de hacer seguimiento y ejercer control
social. Sin embargo, no incluyen actividades que expliqguen cémo la informacién
publicada servira para asegurar un entorno seguro en el que los defensores ambientales
puedan ejercer sus derechos.

En Honduras, tanto el IRM como el Secretariado Internacional de EITI indican que, desde
el 2013, el Instituto Hondurefio de Geologia y Minas ha mejorado la publicacion y divul-
gacion de informacion fiscal, licencias y catastros, datos de produccién y exportacion y
pagos sociales voluntarios. Sin embargo, la participacion de la ciudadania ha disminuido
progresivamente debido a la disminucion en la confianza. En 2019, el Relator Especial
de las Naciones Unidas destacd al Consejo de Derechos Humanos que los defensores
de los derechos humanos en Honduras estan operando en un espacio civico sujetos a
graves violaciones y restricciones de los derechos civiles y politicos, lo que impide que
trabajen en un entorno seguro.

El Acuerdo de Escazu incluye disposiciones especificas para mejorar el entorno vy
relaciones entre actores. Este destaca los tipos de datos que los gobiernos deben
publicar para que la ciudadania ejerza un rol de seguimiento efectivo, por ejemplo:
“Licencias o permisos ambientales otorgados por las autoridades publicas; listado
estimado de residuos por tipo y, cuando sea posible, desagregado por volumen, locali-
zacion y afio; informacion respecto de la imposicién de sanciones administrativas en
asuntos ambientales; entre otros tipos de datos”. Mas aun, los articulos 8 y 9 destacan
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principios clave y propuestas para asegurar el reconocimiento y garantia de los derechos
de los defensores ambientales, el acceso a la justicia, y a la creacion de mecanismos de
investigacién y sancion.

3.2 Mas participacion ciudadana no siempre resulta en un
entorno seguro para el ejercicio de los derechos de los
defensores ambientales

Los compromisos tienden a ofrecer herramientas para mejorar la participacion con el
fin de hacerla mas abierta e inclusiva en temas ambientales, pero falta ir un paso mas
alla. Por ejemplo, los compromisos no estipulan garantizar la justicia y proteccion de los
defensores ambientales para promover el empoderamiento de la ciudadania y mejorar
la equidad de condiciones entre las personas y las empresas durante los procesos de
consulta para el desarrollo de proyectos que afectan a la comunidad.

El compromiso 3 del plan de accion 2017-2019 de Peru buscé el fortalecimiento
de espacios que reunan al sector publico, privado y sociedad civil para concentrar
esfuerzos en el disefio, implementacion y seguimiento de politicas ambientales. Para
ello, el Ministerio del Ambiente elabord lineamientos para mejorar el funcionamiento
de los ya existentes Consejos Ambientales Municipales y Regionales. Sin embargo,
estos esfuerzos no abordaron algunos de los retos para el buen funcionamiento de los
consejos que muchas veces resultan en convocatorias irregulares a reuniones y la falta
de inclusion de las personas vulnerables y afectadas por las decisiones ambientales, asi
como los responsables de los proyectos de desarrollo.

El Acuerdo de Escazu define especificamente en qué momentos y para qué tipo de
decisiones se requiere la participacion ciudadana. Incluye detalles sobre situaciones en
donde hay mayor riesgo que surjan problemas y deriven en conflictos sociales, la impor-
tancia de la identificacién de quienes realmente deben participar (como los afectados
en una comunidad por un proyecto extractivo, en vez de la sociedad civil en las ciudades
capitales), entre otros. Ademas, no basta con generar el espacio de participacion; el
acuerdo dispone el derecho a presentar observaciones y que estas sean debidamente
consideradas, que la informacion contenga en detalle las zonas afectadas, el impacto
ambiental y las medidas de mitigacion, que se informe de la decision tomada, con especial
énfasis en los grupos que seran afectados por esa decision, entre otras garantias.

El Acuerdo de Escazu provee a la region un marco normativo que puede ayudar a

abordar estos dos aprendizajes, con pasos especificos y necesarios para la lucha contra
el cambio climatico y proteger a los y las defensoras ambientales.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

Los ejemplos de paises que han impulsado buenas practicas y construido de forma
colaborativa reformas para promover la democracia ambiental, dejan aprendizajes
importantes. Por un lado, siempre habra retos que superar. Por ejemplo, la ratificacion
e implementacion del Acuerdo de Escazu depende de la voluntad politica. Requiere
cambios normativos para garantizar la concordancia de sus articulos con legislaciones
vigentes en los paises, asi como cambios estructurales para la implementacion efectiva
de sus estipulaciones. A su vez, existe una gran falta de conocimiento del Acuerdo, de
OGP y de sus beneficios, que se traduce en una seria dificultad por atraer a la comunidad
ambiental y a aquellas agencias o instituciones del Estado que deban ser participes de
suimplementacién. Finalmente, los paises se enfrentan a la implementacion del Acuerdo
en contextos adversos, donde hay desconfianza en la capacidad institucional y en la
posibilidad de revertir una realidad en donde siguen creciendo los casos de agresion en
contra de los defensores ambientalistas.

No obstante, para quienes buscan avanzar en la lucha contra el cambio climatico y
la proteccion de los defensores ambientales, el punto de encuentro entre el Acuerdo
de Escazl y OGP es claro (Sanhueza, 2020). El Acuerdo marca un punto de partida
solido y los foros multiactor de OGP pueden servir como los grandes impulsores de la
democracia ambiental. Estos espacios son capaces de generar el didlogo constructivo
y necesario para aterrizar propuestas que logren cambios verdaderos en la vida de
las personas afectadas por conflictos socioambientales. OGP y el Acuerdo de Escazd,
presentan la oportunidad para que los gobiernos, la sociedad civil y la ciudadania creen
planes de accion efectivos y con compromisos que garanticen un entorno seguro para el
ejercicio de los derechos de los defensores ambientales.
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RESUMEN

La experiencia peruana en materia de fortalecimiento de la institucionalidad ambiental,
revision de la tipificacion de lo delitos contra los recursos naturales y el ambiente; el
desarrollo de un régimen de interdiccion aplicable a la tala ilegal, pesca ilegal y mineria
ilegal; la incorporacion de los delitos de tala ilegal, mineria ilegal y trafico de fauna
silvestre al régimen de crimen organizado; los avances en la profesionalizacion y
especializacion de las autoridades de supervision y fiscalizacion ambiental, asi como
de los propios operadores de justicia, son logros importantes que buscan mejorar las
condiciones de acceso a la justicia ambiental en el Perd.

No obstante los cambios antes referenciados, los indices de criminalidad en materia
ambiental, y la capacidad para implementar medidas administrativas y/o judiciales
efectivas y eficientes, muestran que aun tenemos que seguir reflexionando sobre las
condiciones que requerimos para alcanzar un acceso a la justicia ambiental que reduzca
los indices de los delitos e infracciones, asi como la sensacion de impunidad que
ello genera.
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Bajo una perspectiva de gestion y politicas publicas, los cambios implementados a lo
largo de los ultimos 10 afios y su impacto, esta relacionado a la capacidad estatal con
la que cuenta el Estado Peruano para implementarlos. En efecto, siguiendo la definicion
de Fukuyama (2004, 23) la capacidad estatal se define como “la fuerza del Estado para
hacer cumplir la Ley, bajo un analisis que no solo se centre en el mero cumplimiento
de indicadores, sino que considere ademas su eficiencia y efectividad para asegurar
el cumplimiento de la politica publica. En el caso peruano, no solo buscariamos iniciar
procedimientos o sobrerregular o sobrecriminalizar, sino lograr que nuestro pais reduzca
realmente los indices de recurrencia de los ilicitos que impactan a los recursos naturales
y el ambiente.

Atendiendo a esa necesidad de mejorar la capacidad estatal encargada de asegurar
nuestro derecho constitucional de gozar de un ambiente sano, hemos identificado
algunas reformas que buscan operativizar los cambios sustantivos que el Pert ha venido
implementando en la Ultima década. Las reformas propuestas proponen apostar por:
a) El fortalecimiento de los regimenes de monitoreo, vigilancia y titularidad para exigir
el respeto de los derechos ambientales; b) La consolidacién de una especializacion
ambiental en las instituciones encargadas de administrar justicia; ¢) El incremento de la
oferta para promover y acompafiar iniciativas de litigio ambiental.

PALABRAS CLAVE

Justicia ambiental, capacidad estatal, delitos ambientales, litigio ambiental, principio pro
natura, defensa publica, monitoreo y control ciudadano, justicia itinerante.

. INTRODUCCION

El acceso a la justicia ambiental es definido por el articulo 1V del Titulo Preliminar de la
Ley 28611, Ley General del Ambiente (LGA), como:

Toda persona tiene el derecho a una accion 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
econoémico del accionante. El interés moral legitima la accion aun cuando no se refiera
directamente al accionante o a su familia.

Bajo la definicion de acceso a la justicia ambiental establecido por la LGA, se consagra
el derecho de las personas a poder recurrir ante las entidades de justicia administrativa

92



PROPUESTAS PARA FORTALECER LA JUSTICIA AMBIENTAL EN
EL PERU A PARTIR DE LA EXPERIENCIA LATINOAMERICANA
POR: JEAN PIERRE ARAUJO MELONI

o jurisdiccionales, con el objetivo de obtener una respuesta oportuna que atienda de
manera adecuada los conflictos ambientales que le sean puestos en conocimiento.

De acuerdo con el Ministerio Publico, el nimero anual de denuncias nuevas por la
presunta comision de delitos contra los recursos naturales, contaminacion y otros tipifi-
cados en el Titulo XlII del Cédigo Penal pasaron de ser 5117 en el afio 2017 a 7125 al
afio 2020 (2017 y 2020).

Si se toma como referencia el afio 2020, el Ministerio Publico registro el ingreso de
7125 nuevas denuncias respecto de delitos ambientales, pero se confirma, en ese
mismo afio, que el Poder Judicial (2020) registré solo 317 condenas. Sin duda el
2020 resulta un afo peculiar por el impacto de la pandemia por COVID-19, por lo que
debemos tener en cuenta que los afios 2018 y 2019 el Poder Judicial efectud, respec-
tivamente, 1140 y 1156 condenas por la comisién de delitos ambientales (Poder
Judicial, 2018y 2019).

Apreciamos, entonces, que en el afio 2020 la pandemia por COVID-19 redujo la
capacidad operativa de nuestro sistema de justicia penal, sin embargo, el numero de
denuncias ambientales para ese afio se incrementd. Como estamos en una situacion
en la que los delitos ambientales siguen creciendo y siguen superando la capacidad
operativa de nuestro sistema de justicia penal, conviene revisar qué opciones tenemos
como pais para revertir esta situacion, desde un enfoque que aborde el problema de
manera integral.

En ese orden de ideas, el presente articulo busca identificar opciones de mejora a nivel
de politicas publicas que puedan contribuir a fortalecer nuestro sistema de justicia
ambiental, revisando la experiencia internacional, y bajo una perspectiva que permita
ampliar las opciones de acceso a la justicia, de manera que no centremos todas las
soluciones en el fuero penal, sino que buscaremos soluciones también a aquellos
conflictos ambientales que pueden ser resueltos por otras especialidades del derecho,
como el derecho administrativo, contencioso-administrativo y constitucional.

Para identificar las oportunidades de mejora de nuestro sistema de justicia ambiental,
nos apoyaremos en los conceptos de capacidad estatal, a fin de poder aportar a la
construccion y fortalecimiento de nuestro sistema de justicia. De esa manera identifi-
caremos aquellas condiciones habilitantes que resultan necesarias para poder brindar
mayor acceso Yy eficacia al acceso a la justicia ambiental en el pais.

Ahora bien, por razones propias de la investigacion, en esta oportunidad nos centra-
remos en los aspectos formales de la capacidad estatal para asegurar el acceso a la
justicia ambiental, tomando como referencia la informacion disponible sobre los casos
de relevancia penal ambiental.
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1. CONCEPTOS CLAVE

2.1 Contexto

El desarrollo institucional y regulatorio en el Perd, en materia ambiental ha tenido un
crecimiento importante en los Ultimos quince afios. Sin duda la creacién del Ministerio
del Ambiente (2008), asi como de una serie de organismos publicos con competencias
ambientales como: el Organismo de Supervisién y Evaluacion Ambiental (OEFA), el
Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles (Senace),
el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (Serfor), la Autoridad Nacional
del Agua (ANA), el Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna
Silvestre (Osinfor) son muestra de la necesidad de especializacion en el sector publico a
fin de atender las necesidades de acceso y resolucion de conflictos sobre los recursos
naturales estratégicos y el ambiente.

En efecto, organismos como OEFA, ANA y Osinfor, encargados de supervisar y fisca-
lizar actividades econdémicas que impactan en el ambiente y los recursos naturales,
han previsto dentro de su estructura organica, contar con tribunales administrativos
especializados que resuelvan las contiendas que puedan generarse en torno al ejercicio
de sus competencias. Este esfuerzo, sin duda, busca acercar al ciudadano a un sistema
de resolucion de conflictos ambientales que pueden ser resueltos en via administrativa,
llegando incluso a imponer sanciones, e incluso, incentivos para reducir los indices de
ilegalidad, no solo desde una perspectiva punitiva, sino también promotora.

Por su parte, nuestro sistema de justicia penal se ha fortalecido en los Ultimos afios,
desde la creacion de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental (2008), las
maodificaciones a la tipificacién de los delitos ambientales en el Codigo Penal (2009), la
creacion de juzgados especializados en materia ambiental, la creacion de la Comision
Nacional de Gestién Ambiental del Poder Judicial (2017) y sus comisiones distritales a
lo largo del territorio nacional, entre otros.

No obstante, los esfuerzos a nivel institucional y normativo para reducir las condiciones
de ilegalidad desde el derecho administrativo y penal ambiental, el nimero de conductas
ilicitas ambientales que se incorporaron en el sistema judicial ha aumentado en los
Ultimos cuatro afios (tal y como veremos mas adelante, solo en el 2019 el nimero de
denuncias ambientales mostré un descenso). Esta situacién nos exige a revisar cémo
estan ejerciendo sus competencias las autoridades encargadas de resolver los ilicitos
y conflictos ambientales, lo que también nos obliga a revisar el concepto de capacidad
estatal, para que nos permita identificar cudles deberian ser las condiciones para poder
mejorar las condiciones de acceso a la justicia ambiental.
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2.2 Capacidad estatal

La capacidad estatal, desde la perspectiva de Repetto (2003, 6), es la aptitud de las
agencias de gobierno para que a través de la implementacion de politicas publicas se
generen las mejores condiciones para atender los problemas publicos fundamentales.

El mismo autor sefiala, ademas, que para que la sociedad valore y aprecie la capacidad
estatal, su ejercicio debe generar en la ciudadania la sensacion de haber logrado un
mayor valor social. Este puede ser entendido como aquella respuesta de la autoridad
gubernamental que articula aspectos asociados a la inclusion social, desarrollo
economico, pluralismo politico, entre otros, Repetto (2003, 15).

Tenemos, entonces, que bajo la perspectiva de Repetto (2003), la capacidad estatal debe
ser entendida desde una dptica que asegure el ejercicio del cumplimiento optimo de las
politicas publicas esenciales para la sociedad. El cual sera definido por las expectativas
y satisfaccion oportuna de las politicas publicas en el marco de las necesidades ciuda-
danas insatisfechas, que no solo priorizan una perspectiva de desarrollo econémico, sino
también comprenden aspectos como la inclusion social, el pluralismo politico, entre otros.

Por su parte, Fukuyama (2004, 23) define a la capacidad estatal como “la fuerza del
Estado para hacer cumplir la Ley, bajo un analisis que no solo se centre en el mero
cumplimiento de indicadores, sino que considere ademas su eficiencia y efectividad
para asegurar el cumplimiento de la politica publica”.

Como apreciamos, Fukuyama (2004) comprende la capacidad estatal como el ejercicio
de la funcion publica que asegure el cumplimiento de la ley. El cumplimiento de esta no
solo debe centrarse en el cumplimiento de indicadores o metas cuantitativas, sino que
deben ser evaluadas bajo una comprension integral que responda al cumplimiento del
resultado esperado de la politica publica, es decir, entenderlo bajo una l6gica de cambio
real en el problema publico que se ha previsto enfrentar.

En ese orden de ideas, bajo la perspectiva de Fukuyama (2004), la reduccién de los indices
de criminalidad ambiental, no solo deben ser comprendidos a partir de la cantidad de
denuncias atendidas por el Ministerio Publico o por las sentencias penales emanadas
desde el Poder Judicial, sino que estas generen un impacto real en la sociedad a fin de que
se reduzca la recurrencia o comision de delitos ambientales, generandose un cambio en la
sociedad que nos permita alcanzar mejores niveles de calidad ambiental o sostenibilidad.

2.3 Capacidad estatal y justicia ambiental
Tomar como referencia el concepto de capacidad estatal desarrollado por Fukuyama
(2004), exige la comprension de la materia desde una perspectiva de cumplimiento

efectivo y eficiente de la funcion publica, en cuyo caso los aspectos de indicadores y
metas brindan una perspectiva cuantitativa, que debe ser complementada con un analisis
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de impacto real en la generacion de cambios sociales. Por ello se buscara construir una
definicion de capacidad estatal para asegurar el acceso a la justicia ambiental.

Si se considera la definicion de justicia ambiental reconocida por el articulo 1V del Titulo
Preliminar de la LGA, apreciamos que permite desarrollar el concepto de capacidad
estatal propuesto por Fukuyama (2004). En efecto, desde una mirada de cumplimiento
de indicadores cuantitativos, podemos revisar la rapidez y el tiempo que demoran los
procesos ambientales en materia penal. Bajo la Optica de impacto o generacion de
cambio en la sociedad, podremos analizar los niveles de cumplimiento de las decisiones
judicialesy los niveles de proteccion que brindan a los derechos ambientales vulnerados.

Ahora bien, atendiendo a los objetivos de la presente investigacion, esta vez nos enfoca-
remos en el aspecto formal, a partir de la revision de la informacion disponible sobre el
estado y procesamiento de las denuncias sobre delitos ambientales y su resolucién por
parte del Poder Judicial, es decir lo que constituiria el aspecto formal o cuantitativo del
enfoque de capacidad estatal.

I1l. DENUNCIAS AMBIENTALES EN LA ViA PENAL
EN EL PERU 2017-2021

De acuerdo a los boletines estadisticos del Ministerio Publico, los delitos ambientales se
agrupan en cuatro tipos: a) delitos contra los recursos naturales; b) delitos de contami-
nacion; ¢) delitos de responsabilidad funcional o por brindar informacién falsa; y d) sin
especificar.

A continuacion, compartimos la informacion sistematizada respecto a la evolucion de
los delitos ambientales registrados por las fiscalias provinciales penales y mixtas, de
acuerdo a la informacién del Ministerio Publico (2017, 2018, 2019, y 2020).

Tabla 1. Numero de delitos ambientales registrados por fiscalias provinciales penales
y mixtas 2017-2020

Tipo de delito 2017 2018 2019 2020
Contra los recursos naturales 3313 3978 2335 4424
Contaminacion 2172 2738 2046 2394
Responsabilidad funcional e informacion falsa 180 171 141 128
Sin especificar 52 69 30 179
Total 5717 6956 4552 7125

Fuente: Ministerio Pdblico (2017, 2018, 2019 y 2020).
Elaboracién: SPDA.
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Advertimos que a lo largo del periodo 2017-2020, la tendencia respecto a los delitos
registrados por el Ministerio Publico ha ido en ascenso afio tras afio, a excepto del afio
2019, en que se registré un descenso de casi el 35% respecto del total de delitos denun-
ciados el afio 2018.

Evolucion de los delitos ambientales por tipo 2017 - 2020
5000
4500 4424
4000 3978
8500 3313
3000
2738
2500 o 9335 2394
2000 2046
1500
1000
500
180 171 141 128 179
0 22 -l mm 0 -
2017 2018 2019 2020
Contra los Contaminacion M Responsabilidad funcional M Sin especificar
recursos naturales e informacién falsa

Figura 1. Evolucién de delitos ambientales registrados por fiscalias provinciales
penales y mixtas 2017-2020. Tomada del Ministerio Publico (2017, 2018, 2019, 2020).

A lo largo del periodo de andlisis (2017-2020) se aprecia que los delitos contra los
recursos naturales y los delitos de contaminacion comprenden alrededor del 95 % o
96 % del total de los delitos ambientales denunciados cada afio.

Asimismo, entre los afios 2017 al 2020, se habrian consignado un total de 24 350 delitos,
de ellos los delitos contra los recursos naturales y delitos de contaminacion consti-
tuyen, respectivamente, el 57.70 % (14 050) y 38.40 % (9350). Por su parte, los delitos de
responsabilidad funcional e informacién falsa solo representan el 2.55 % (620) y 1.36 %
(330), respectivamente.

El incremento del nimero de denuncias examinadas por el Ministerio Publico, lamenta-
blemente, no tienen un correlato con el numero de condenas registradas por el Poder
Judicial. En efecto, el Poder Judicial (2018, 2019, 2020 y 2021) consigna que en el
periodo 2018-2021 (junio) se han registrado un total de 2684 condenas. En ese mismo
periodo, el Ministerio Publico registra un total de 18 633 delitos ambientales.
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Considerando la informacién recapitulada entre los afios 2018 al 2020, tanto del Poder
Judicial, como del Ministerio Publico, podemos afirmar que para los afios 2018 y 2019,
la relacion entre delitos registrados por el Ministerio Publico y el nimero de condenas
emitidas fue de 16.39 % y 25.40 %, respectivamente. Por su parte, el afio 2020, solo se
habria tenido una tasa del 4.45 %, situacion que se explica por la paralizacion de activi-
dades a nivel nacional como consecuencia del COVID-19.

Tabla 2. Numero de delitos ambientales registrados por Ministerio Publico
(2018-2020) y condenas por el Poder Judicial (2018-2021)

Delitos ambientales registrados  Condenas por delitos ambientales

(Ministerio Publico) (Poder Judicial)
2018 6956 1140
2019 4552 1156
2020 7125 317
2021 71
Total 18 633 2684

Fuente: Poder Judicial (2018, 2019, 2020 y 2021); Ministerio Publico (2018,2019 y 2020).
Elaboracion: SPDA.

La informacion revisada nos permite visibilizar lo desbordado que se encuentra nuestro
sistema penal ambiental debido al nimero de denuncias ingresadas y al niumero de
condenas que finalmente se obtienen.

Podemos sefialar, entonces, que desde una perspectiva cuantitativa los niveles de
capacidad estatal en materia de acceso a la justicia ambiental, en el fuero penal, han
sido sobrepasados. Por tanto, debemos repensar cémo abordar esta problematica, a fin
de dotar a los operadores del sistema de justicia penal de mayores oportunidades para
reducir esta brecha entre el niumero de delitos que ingresan y los que son finalmente
resueltos.
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IV. PROPUESTAS PARA CONTAR CON UNA
JUSTICIA AMBIENTAL EFECTIVA Y ACCESIBLE
EN EL PERU

Ante la situacion por la que atraviesa la justicia ambiental en el pais, a nivel del fuero
penal, hemos recurrido a revisar cuales son los avances y procesos impulsados en
Latinoamérica, los cuales han permitido desarrollar nuevas soluciones o herramientas
a fin de mejorar las condiciones de acceso a la justicia ambiental, buscando soluciones
a los problemas. En ese orden de ideas, luego de haber revisado el contexto regional,
procedemos a desarrollar algunas de las propuestas que permitan solucionar lo
mencionado:

4.1 Fortalecer los regimenes de monitoreo, vigilancia
y titularidad para exigir el respeto de los derechos
ambientales

La proteccién de los derechos ambientales, de acuerdo con la experiencia latinoame-
ricana, refleja que, sin importar el modelo de proteccion constitucional de los derechos
ambientales, lo que resulta realmente relevante es el disefio de las herramientas e insti-
tucionalidad apropiadas para exigir su cumplimiento (Cérdova, 2017: 357-358).

En efecto, modelos constitucionales de proteccion de los derechos ambientales y de la
naturaleza, como los implementados por las constituciones de paises como Bolivia y
Ecuador, no han logrado aun demostrar generar cambios significativos en la proteccion
de los derechos ambientales (Cérdova, 2017).

Tenemos entonces que una tutela efectiva de los derechos ambientales debe estar
soportada no solo por un marco regulatorio éptimo, sino que debe estar soportado en
una institucionalidad encargada de administrar justicia de manera especializada (a nivel
administrativo y jurisdiccional), la que debe estar acompafiada ademds con procesos de
reflexion académica y jurisprudencial (Cérdova, 2017: 358-359).

Atendiendo a la complejidad de la persecucion de los ilicitos ambientales y la necesidad
de fortalecer las medidas de proteccion de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos, se propone, para el caso peruano:

. Establecer un régimen de acceso a la justicia itinerante, que responda a las
necesidades de toma de decisiones rapidas y efectivas. Se busca acercar la
justicia a aquellas areas identificadas como vulnerables por la presencia perma-
nente de actividades ilicitas que restringen o afectan lo derechos fundamentales
de las personas.
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Incorporacion del “principio pro natura” en nuestro modelo constitucional. El
principio permite generar una proteccion del ambiente y de los recursos naturales
desde dos perspectivas: a) Como un principio que permite resolver los conflictos
normativos tomando la interpretacion que resulte mas favorable para el ambiente
y los recursos naturales; b) Como un principio que establece que todo conflicto
de derechos (individuales o colectivos) debe ser resuelto de la manera que no
genere impactos irreversibles en el ambiente y los recursos naturales, (Fabio,
2076:118-119).

La inclusion del principio puede realizarse a través de la ratificacion del Acuerdo de
Escazu o a través de un proyecto de ley que respete el procedimiento de reforma
constitucional. Contar con el principio de in dubio pro natura contribuira en el
analisis de alternativas de solucion a los conflictos ambientales sometidos ante
las autoridades responsables del sistema de justicia ambiental a nivel adminis-
trativo y jurisdiccional.

Establecer nuevas oportunidades y procedimientos para resolver los conflictos
ambientales, con la finalidad de reducir la carga procesal ambiental en sede
penal. Para alcanzar este objetivo, se deben mejorar los niveles de ejercicio de
la justicia a nivel administrativo, asegurando no solo procedimientos rapidos y
eficientes, sino que, ademas, cuenten con el presupuesto y profesionales para
exigir el cumplimiento de sus decisiones.

Bajo esta perspectiva, no se puede perder de vista el rol y funciones que ejercen
los gobiernos regionales, respecto de la gestion y administracion de competencias
ambientales y sobre la gestién de recursos naturales como: forestal y fauna
silvestre, formalizacion de la pequefia mineria y mineria artesanal, y lucha contra
la mineria ilegal. Tomando en cuenta las funciones de fiscalizacion que tienen
respecto de las antedichas actividades econdmicas, resulta necesario incorpo-
rarlas en las estrategias de trabajo y fortalecimiento institucional enfocadas para
mejorar los niveles de cumplimiento de la regulacién ambiental.

Reconocer la importancia del monitoreo y control ciudadano, a través de incen-
tivos directos por la generacion de investigaciones que conduzcan al desarrollo
de procedimientos administrativos que permitan identificar, de manera temprana,
el desarrollo de actividades ilegales.

En efecto, el uso de tecnologia para el desarrollo de acciones de monitoreo
ciudadano ha crecido significativamente en los Ultimos afios, de manera que
actualmente, con la interaccion de informacion publica y tecnologia, puede
generar oportunidades para advertir de manera temprana actos ilicitos, los que
pueden ser evaluados por la justicia administrativa y, asi, sancionarlos. En este
aspecto, se busca generar un incentivo en beneficio de los actores que realicen las
investigaciones y denuncias ante los entes competentes, y pueda tener derecho a
recibir parte de la multa impuesta al presunto infractor denunciado.
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Se busca replicar de alguna el régimen de incentivos para promover la accion
ciudadana de una manera similar a lo establecido por el régimen de proteccion
al consumidor, a favor de las asociaciones de consumidores que promueven
denuncias exitosas ante la instancia administrativa. En esos casos, se reconoce a
favor de las asociaciones un porcentaje de la multa impuesta.

4.2 Consolidar una especializacién ambiental en las
instituciones encargadas de administrar justicia

Los esfuerzos desplegados por el Ministerio Publico y el Poder Judicial de consolidar
una especializacion ambiental, deben contar con un panorama de trabajo que permita
transitar ordenadamente hacia ese proceso.

Ahora bien, la especializacion ambiental de ambas instancias no debe enfocarse en el
fuero penal, sino que debe alcanzar otras especialidades como constitucional, y conten-
cioso-administrativo. Ello a fin de contar con profesionales que resuelvan sobre las
acciones de garantia constitucional (amparo ambiental) y las impugnaciones sobre las
resoluciones de Ultima instancia administrativa emitidas por los tribunales ambientales
nacionales o por las autoridades regionales.

La incorporacion o fortalecimiento progresivo de la especialidad ambiental en el Poder
Judicial debe ir acompafiado por la revision de la institucionalidad y los procesos de
seleccion y capacitacion adecuados. En ese orden de ideas, este proceso debe ser
acompafiado y coordinado con la Junta Nacional de Justicia, la Academia de la
Magistratura y el Ministerio de Economia.

Los procesos de reforma institucional e incorporacion de nuevas plazas, no solo deben
centrarse en el perfeccionamiento de los operadores en las primeras instancias, sino
alcanzar todos los niveles, a fin de asegurar que los procesos de impugnacién cuenten
también con las mismas oportunidades de andlisis de la complejidad ambiental.

4.3 Incrementar la oferta para promover y acompaifar
iniciativas de litigio ambiental

Tal y como sefiala Brafies, el acceso a la justicia ambiental busca que las personas
cuenten con la posibilidad de obtener una solucion expedita y completa por las autori-
dades (judiciales o administrativas) de un conflicto juridico de naturaleza ambiental, lo
gue supone que toda la ciudadania debe estar en igualdad de condiciones para acceder
a la justicia y para obtener resultados individual o socialmente justos (2000:5).

Sobre el particular, considerando los esfuerzos de las organizaciones de base, asi como

de la sociedad civil por ejercer un rol cada vez mas activo en la lucha contra los ilicitos
ambientales, la defensa de la naturaleza y sus medios de vida, requiere ser acompafiada,
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ademas, por el asesoramiento y acompafiamiento necesario para poder identificar las
mejores estrategias legales que aseguren el respeto de los derechos fundamentales.

Desde el servicio de defensa publica regulado por la Ley 29360, modificado por el Decreto
Legislativo 1407, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo 013-2009-JUS y
sus modificatorias, existe la posibilidad actual de brindar servicios de acceso a la justicia
y defensa de los derechos vulnerados por los ilicitos ambientales.

En efecto, el numeral 2.1, del articulo 2, de la Ley 29360 establece que:

“El Servicio de Defensa Publica tiene la finalidad de garantizar el derecho de defensa vy el
acceso a la justicia, proporcionando asistencia técnico legal gratuita o patrocinio en las
materias expresamente establecidas en el Reglamento, a las personas que no cuenten con
recursos econdémicos o se encuentren en situacion de vulnerabilidad, y en los demas casos
en que la ley expresamente asi lo establezca”.

Se aprecia que las especialidades que puede atender el servicio de defensa publica son
definidos por sun norma reglamentaria, la cual carece de una mencion especifica a la
defensa de intereses difusos vinculados a la defensa del ambiente, materia que puede
ser incorporada desde una modificacién a su reglamento.

Incluir la materia ambiental dentro del servicio de defensa publica permitira incrementar
la oferta de profesionales en derecho a lo largo del pais, que puedan encargarse de
asesorar y acompafiar procesos de litigio estratégico en los que se busque la defensa
de derechos ambientales o derechos fundamentales afectados por actividades ilicitas.

V. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

1. Los primeros reportes oficiales emitidos por el Ministerio Publico y el Poder
Judicial muestran que durante el afio 2020, afio en el cual se adoptaron las
primeras medidas para prevenir y combatir los impactos de la pandemia por
COVID-19, los delitos ambientales se han incrementado registrandose para el afio
2020 un total de 7125, lo que significa un incremento del 56.52 % en relacion a lo
reportado en el afio 2019 (4552).

2. Existe una tendencia de crecimiento de la criminalidad ambiental, considerando
el numero de denuncias registradas por el Ministerio Publico. En efecto, entre
el 2017 al 2020, el numero de denuncias anuales registradas por el Ministerio
Publico pasé de 5717 (2017) a 7125 (2020).

Por su parte, desde los afios 2018 al 2020 el Poder Judicial reconoce a un total

de 2684 condenas por delitos ambientales, mientras que el Ministerio Publico
registra un total de 18 633 delitos ambientales (solo entre 2018 al 2020).
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Toda esta situacion muestra la complejidad de los procesos penales ambientales.
Los bajos niveles de resolucion de estos procesos, no hacen mas que incrementar
los niveles de desproteccion de los derechos ambientales de las personas.

A partir del estado de los procesos penales y ante la busqueda de alternativas que
permitan ampliar las opciones de defensa y respeto de los derechos ambientales
de la ciudadania, se propone el desarrollo de:

a) Fortalecimiento de los regimenes de monitoreo, vigilancia y titularidad para
exigir el respeto por los derechos ambientales de las personas.

Establecer un régimen de justicia itinerante que permita brindar un
servicio de acceso a la justicia mas eficiente en beneficio de los ciuda-
danos con mayores problemas de conectividad y de vulnerabilidad
respecto de la proteccion de sus derechos fundamentales y a gozar de
un ambiente sano y saludable.

Incorporar en el régimen peruano el concepto de in dubio pro natura, a
fin de poder dotar de una nueva herramienta a los actores del sistema
de justicia para realizar el analisis de alternativas de soluciéon a los
conflictos ambientales.

Fortalecer las instancias administrativas encargadas de resolver los
conflictos ambientales, incrementando los niveles de ejecucion de las
decisiones de los tribunales ambientales administrativos, asi como de
las autoridades regionales a cargo del control y fiscalizacion de activi-
dades econdémicas estratégicas como: formalizacion de la pequefia
mineria, mineria artesanal, asi como la administracion y control de los
recursos forestales y de fauna silvestre.

Incorporar un régimen de incentivos para aquellas denuncias ciuda-
danas que conduzcan a la comprobacion de actividades ilicitas a nivel
administrativo. Se busca que se le reconozca, en beneficio de la entidad
que presentod la denuncia, un porcentaje de la multa impuesta como
apoyo para continuar solventando sus esfuerzos en la proteccion del
ambiente y los recursos naturales.

b) Consolidar una especializacion ambiental en las instituciones encargadas
de administrar justicia

Los esfuerzos desplegados por el Ministerio Publico y el Poder Judicial, a
lo largo de los ultimos doce afios, por crear una especializacion ambiental
dentro de su organizacion, requiere ser revitalizada, considerando la escala-
bilidad de la especializacion a las instancias superior y suprema, no solo a
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nivel de jueces, fiscales y vocales, sino también de especialistas y servi-
dores de ambas instituciones.

Del mismo modo, se deben revisar los ajustes organizacionales necesarios
a fin de que se puedan priorizar los procesos de evaluacion e ingreso
de nuevos profesionales a la carrera fiscal y judicial con especialidad
ambiental. Ello debe contar con el respaldo del Ministerio de Economia y
Finanzas, la Junta Nacional de Justicia, y la Academia de la Magistratura.

Incrementar la oferta para promover y acompafar iniciativas de litigio
ambiental

Incorporar dentro del servicio de defensa publica la materia ambiental, con
el objetivo de incrementar la oferta de profesionales en derecho a lo largo
del pals, que puedan encargarse de asesorar y acompafar procesos de
litigio estratégico en los cuales se busque la defensa de derechos ambien-
tales o derechos fundamentales afectados por actividades ilicitas.
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RESUMEN

El sector pesquero contribuye significativamente con la economia nacional. Representa
en promedio 1.3 % del Producto Bruto Interno (PBI) y genera mas de 700 000 puestos de
trabajo en actividades directas e indirectas. El Perl, ademas, es uno de los tres paises
que tienen los mayores desembarques de la region. A pesar de la importancia que
tiene el sector pesquero para el pals, es uno de los sectores que menos ha avanzado
en cuanto a la implementacion efectiva de mecanismos de participacion ciudadana. En
ese sentido, en el presente trabajo resaltamos la importancia de que se atienda esta
deuda pendiente y se apruebe un reglamento de participacion ciudadana para el sector

1 Especialista en Derecho Ambiental por la Pontificia Universidad Catolica del Perd, con Maestria en Liderazgo para la
Conservacioén por la Universidad de Cambridge. Actualmente, se desempefia como Director de Gobernanza Marina y
Conservamos por Naturaleza de la SPDA. Es miembro de Waterkeeper Alliance y Ashoka Fellow. Es co-fundador de
Hazla Por tu Ola y Hazla por tu Playa. Es miembro de la Comisién Mundial de Derecho Ambiental y la Comision de Areas
Naturales Protegidas de la UICN. Correo electrénico: bmonteferri@spda.org.pe

2 Abogado con Maestria en Derecho Ambiental por la Universidad de Alicante. Se ha desempefiado profesionalmente en
la presidencia del OEFA y en la Procuraduria Publica Especializada en Delitos Ambientales. Actualmente, es asesor legal
en Gobernanza Marina de la SPDA. Ha obtenido el Premio Nacional Ambiental en el 2017. Es miembro de la Comision
Consultiva de Derecho Ambiental del Colegio Abogados de Lima y forma parte de la Comision Mundial de Derecho
Ambiental de la UICN. Correo electrénico: percygrandez@gmail.com
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pesquero, resumimos algunos avances que se han dado hasta la fecha y proponemos
elementos que le permita a la Administracion Publica implementar medidas orientadas
a la promocion de la participacién ciudadana en el sector.

PALABRAS CLAVE

Participacion ciudadana, transparencia, acceso a la informacién, disefio normativo,
fiscalizacion pesquera, certificacion ambiental.

. INTRODUCCIONS?

La costa peruana se ubica frente a uno de los mares mas productivos del mundo. No
sorprende que diversas culturas preincas y también durante el incanato se haya forjado
una conexion tan importante entre los habitantes del antiguo Pert y el mar. El arte
de la pesca con caballitos de totora, declarada patrimonio cultural de la nacion, es un
recuerdo vivo de esa conexion histérica y de la importancia de la pesca para culturas
como la Chimu. En diversas aldeas y ciudades prehispanicas de la costa peruana se
han encontrado “conchales”, amplios basurales con restos de moluscos que prueban la
importancia de los mariscos en la dieta de los pobladores (Trimborn, 1988).

Actualmente, la pesca y acuicultura maritima siguen cumpliendo un rol clave en la
sociedad peruana en cuanto a la generacion de empleo, contribucién a la economia y
como fuente de proteina para millones de personas. En 2014, Christensen et al. basados
en datos del 2009, analizaron la cadena de valor del sector pesquero peruano, estimando
que la contribucion del sector pesquero marino se elevaba a 3200 millones de ddlares
en dicho afio, lo que representa 2.64 % del PBI nacional. Ademas, el sector pesquero
da empleo a mas de 230 000 personas (Christensen et al.,, 2014). Si bien en nimero
de descargas, la pesqueria de mayor escala de anchoveta es de lejos la mas impor-
tante del Perd, son las pesquerias de consumo humano directo las que emplean a mas
personas, considerando, ademas que este subsector sigue en constante crecimiento.
En el lapso 2005-2015, la poblacién de pescadores maritimos de pequefia escala paso
de 37 727 a 67 427 individuos (incremento de 78.7 %), y la poblacién de embarcaciones
de pequefia escala paso de 9667 a 17 920 embarcaciones (incremento > 85 %), segun
las Enepa Il'y Enepa Il (Salazar et al., 2020). Pese a las prohibiciones de construccion de
nuevas embarcaciones, la flota artesanal ha seguido creciendo de manera significativa;
y la pesca de altura, de pota y perico, principalmente, han adquirido singular impor-
tancia. Asimismo, hay una importante flota artesanal dedicada a recursos costeros y a
la extraccion de mariscos.

3 Los autores agradecen a Ricardo Bandin y José Bringas por el apoyo brindado en la elaboracion del presente articulo.
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Dado el rol clave de la pesca en el Perd y la dependencia de millones de personas de
los recursos pesqueros, seria 16gico que existan mecanismos efectivos que permitan
la participacién de la ciudadania en los procesos de toma de decisiones. Sin embargo,
la realidad es que el sector pesquero es uno de los sectores que menos ha avanzado
en cuanto a la implementacion efectiva de mecanismos de participacion ciudadana. La
gobernanza del sector pesquero se caracteriza por ser bastante centralista. El ordena-
miento pesquero es una competencia exclusiva del Ministerio de la Produccion (Produce),
lo que impide a los gobiernos regionales establecer estrategias de ordenamiento
pesquero en sus jurisdicciones. La Direccion General de Capitanias y Puertos tiene una
cultura institucional jerdrquica y no presenta procesos formales que promuevan que la
toma de decisiones se base en informacion y propuestas que alcancen a los grupos
de pescadores u organizaciones de la sociedad civil, o cual impide que la ciudadania
pueda participar en mayor o menor medida, segun la apertura que tenga cada gestion
que asuma las riendas del Produce y las relaciones de confianza que se hayan podido
tejer entre miembros de organizaciones y funcionarios publicos.

En este articulo, resaltamos la importancia de que se atienda esta deuda pendiente,
resumimos algunos avances que se han dado hasta la fecha y proponemos elementos
que le permita a la Administracion Publica desarrollar normas especificas que faciliten y
promuevan la participacion ciudadana en el sector.

II. TRANSPARENCIA'Y ACCESO A LA
INFORMACION EN EL SECTOR PESQUERO

Solo si la ciudadania esta bien informada, podra ejercer su derecho de participacion de
forma efectiva, de lo contrario se generaran escenarios en los que prime la asimetria de
la informacioén. Contar con la informacién adecuada y de manera oportuna constituye
un elemento clave para el ejercicio de las acciones de tutela administrativa o judicial del
ambiente (Casado, 2013).

La importancia del acceso a la informacién publica ha generado a que este sea
reconocido como un derecho fundamental por la Constitucion Politica, el cual dispone
que: toda persona tiene derecho a solicitar a las entidades publicas que se les remita la
informacién publica que requiera sin necesitar justificar las razones de su solicitud®.

Segun el Tribunal Constitucional (2002), el derecho de acceso a la informacion publica
supone una doble dimensidn, la positiva y negativa. En su faz positiva, este derecho
impone a las entidades de la administracion publica el deber de informar. De otro lado,
en su faz negativa, exige que la informacion que se proporcione no sea falsa, incompleta

4 De acuerdo a lo establecido en el articulo 2, numeral 5 de la Constitucion Politica del Perti de 1993.
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o confusa. Es decir, la informacién que se proporcione a la ciudadania debe ser veraz,
completa, actual y clara.

Este derecho ha sido desarrollado por la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica y su texto unico ordenado®. Segun esta ley, todas las entidades publicas estan
obligadas a otorgar la informacion solicitada en un plazo maximo de 10 dias habiles. En
caso la entidad deniegue la informacion, se tiene el derecho de interponer una demanda
de habeas data en la via jurisdiccional o de apelar (en via administrativa) ante el Tribunal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pudblica del Ministerio de Justicia, en un
plazo de quince dias habiles, a fin de que este Tribunal le ordene a la entidad que remita
la informacion en el plazo dispuesto.

Si bien el plazo de los quince dias habiles para presentar el recurso de apelacion se
contabiliza desde el dia siguiente de la denegatoria de la informacion, hay casos en los
que las entidades con competencia pesquera no responden las solicitudes de acceso a
lainformacion. Coémo actuar en estos casos? El Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha establecido® que
cuando la entidad no responda la solicitud de acceso a la informacion, luego de trans-
curridos los quince (15) dias, se puede presentar el recurso de apelacion incluso bajo la
aplicacion del silencio administrativo negativo. Esto a fin de privilegiar la proteccion del
derecho fundamental de acceso a la informacion publica.

En esta misma linea, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, de acuerdo al numeral 1.12 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444,
aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS, dispone que en aplicacion del principio
de participacion, las entidades publicas deben brindar las condiciones necesarias para
acceder a la informacion que administren.

Si bien la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica es la norma general y
comun aplicable a todas estas entidades del estado, cada organismo puede aprobar una
norma reglamentaria que regule esta materia en su sector. Asi, por ejemplo, el Ministerio
del Ambiente cuenta con su reglamento que regula la transparencia en el sector y el
acceso a la informacién publica. Esta norma es aplicable tanto para el Ministerio del
Ambiente, como para sus organismos adscritos.

Siguiendo esa buena practica del Ministerio del Ambiente, el Produce también podria
regular, via decreto supremo, la transparencia en el sector pesquero, lo que seria
aplicable tanto para las Direcciones Regionales de Produccién (Direpro), como para el

5 El Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley 27806 fue aprobado por Decreto Supremo 021-2019-JUS.

6 Ver caso Percy Grandez vs. la Dicapi. En el recurso de apelacion presentado por Percy Grandez contra la Dicapi por
denegatoria de informacion por silencio administrativo negativo, el Tribunal, a través de la Resolucién 020305512020 del
15 de diciembre de 2020, resolvié declarar fundado el recurso de apelacion y ordend a la Dicapi que cumpla con remitir
la informacién solicitada con relacién al proceso de formalizacion de las cooperativas pesqueras, a pesar de haber sido
presentada la apelacion luego de vencido el plazo de los quince (15) dias.
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propio Ministerio y sus organismos publicos ejecutores: Fondo Nacional de Desarrollo
Pesquero (Fondepes), Instituto Tecnoldgico de la Produccion (ITP), asi como para
sus organismos publicos especializados técnicos: Instituto del Mar del Pert (Imarpe),
Organismo Nacional de Sanidad Pesquera (Sanipes) y sus Programas: Programa
Nacional a Comer Pescado, Programa Nacional de Innovacion en Pesca y Acuicultura
(Pnipa) e Inndvate Peru.

Sobre el particular, el articulo 5 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de
Transparencia establece que las entidades publicas estan obligadas a difundir en su
portal institucional, la siguiente informacion:

i) Datos generales de la entidad que incluya sus principales normas, su
organizacion, procedimientos, etc.

i) La informacion presupuestal que incluya datos sobre los presupuestos
ejecutados, proyectos de inversion, partidas salariales y los beneficios de los
altos funcionarios y el personal en general, asi como sus remuneraciones.

iii) Las adquisiciones de bienes y servicios que realicen. La publicacion incluira
el detalle de los montos comprometidos, los proveedores, la cantidad y
calidad de bienes y servicios adquiridos.

iv)  Actividades oficiales que desarrollaran o desarrollaron los altos funcio-
narios de la respectiva entidad.

V) La informacion adicional que la entidad considere pertinente.

Como se puede apreciar, la ley permite que las entidades publiquen en su portal web
informacién adicional a la contemplada en esta norma. Ello va en linea con la trans-
parencia proactiva, una nueva tendencia que abordaremos mas adelante, que busca
que las autoridades tomen acciones por iniciativa propia con la finalidad de que exista
una mayor transparencia en los actos de los funcionarios publicos, asi como en la
informacién con la que cuenta la ciudadania para que esté mejor informada sobre las
decisiones que adopta el sector.

Sibien las instituciones del sector pesquero cumplen los principios de la transparencia en
el sentido de contar con la informacién que exige la normativa, Sueiro y Gutiérrez (2017)
sefialan que las autoridades no ofrecen suficiente informacion sobre la gestion propia-
mente dicha 0 no se comparte de la manera mas adecuada. Resaltan como ejemplos
que las estadisticas de pesca por especies y por puertos no han sido publicadas regular-
mente. Adicionalmente, suelen existir diferencias significativas entre la informacion que
presenta Produce y la que tiene Imarpe respecto a desembarques, ademas que la infor-
macion se presenta de un modo que no es interoperable. Por ejemplo, ante solicitudes
de acceso a la informacion aun ocurre que se entrega informacion en formato jpg, en
lugar de cuadros en formato Excel, pese a que se tienen y se solicitan de ese modo, lo
que dificulta que los investigadores puedan utilizar la informacion. Asimismo, es comun
gue se publiquen los resultados finales, pero no las bases de datos sobre las cuales se
basan dichos resultados.
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Gutiérrez (2020) propone disponer de un mayor grado de transparencia en todo el
proceso que conduce a la estimacion de cuotas (por ejemplo, publicar los informes
de avance durante los cruceros). Dada la dindmica de algunas pesquerias, se hace
necesario que Imarpe publique y actualice oportunamente la data y la informacion sobre
descargas, para que otros investigadores puedan hacer evaluaciones independientes
y corroborar las estimaciones de biomasa y la consiguiente asignacion de cuotas de
pesca de especies explotadas y sus especies asociadas.

En esta misma linea de ideas, Oceana (2021) presentd una serie de propuestas de cara
a mejorar los niveles de transparencia en el sector pesquero. En este sentido, proponen
cuatro lineas de accién: i) Trasparentar los procesos de toma de decisiones y generar
mecanismos externos de control y monitoreo independientes para los procesos de toma
de decisiones; i) Monitorear e informar de manera regular y oportuna sobre el estado de
las poblaciones pesqueras y los indicadores sociales y econdmicos de la gestion de la
pesca; iii) Ofrecer de manera sistémica acceso a la informacion técnica y de monitoreo
gue sustenta las medidas de control por todos los usuarios de los recursos; y, iv) Generar
espacios formales e institucionalizados para la presentacién y discusion de nuevas
medidas de manejo y sus modificaciones, con participacion de los usuarios y actores de
la sociedad civil.

2.1 LA TRANSPARENCIA PROACTIVA

La tendencia en las entidades de la administracién publica modernas es difundir la infor-
macion por iniciativa propia, asi como transparentar y poner a disposicion de la ciuda-
dania la mayor cantidad de informacion con la que cuentan. Los “Lineamientos para la
implementacion y actualizacion del Portal de Transparencia Estandar en las entidades
de la Administracién Publica”” han creado una figura juridica denominada la “transpa-
rencia proactiva”. Se trata de una buena practica de las entidades publicas en favor de la
publicidad de informacién adicional sobre temas que resulten de interés recurrente para
la ciudadania y que se proporcionan sin que exista una obligacion legal para su difusion
(articulos 4.1.17 y 71 de la Resolucion Directoral 11-2021-JUS/DGTAIP).

Un buen ejemplo de transparencia proactiva es el caso del Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (Ositran), organismo que se
autoimpuso la obligacion® de publicar en su portal institucional, de forma permanente y
actualizada, una serie de informacion relevante: audiencias publicas vinculadas a proce-
dimientos normativos vy tarifarios, matriz que sistematiza los comentarios recibidos de
la ciudadania a los proyectos normativos, el registro de las reuniones que sostengan sus
funcionarios con las empresas fiscalizadas, las sanciones impuestas, etc. Asimismo,
dispone que las areas responsables de esta informacion proporcionen semanalmente

I
7 Aprobado mediante Resolucion Directoral 11-2021-JUS/DGTAIP.
8 Mediante Resolucion de Consejo Directivo 025-2020-CD-OSITRAN, aprobada el 16 de abril del 2020.
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dicha documentacion a la oficina de comunicaciones, a fin de que esta proceda a la
publicacion y actualizacion de la informacion contenida en su portal institucional. Este
tipo de medidas de transparencia son las que el Produce deberia evaluar replicar.

En los ultimos afos, se comenzaron a ver algunos cambios positivos en el sector
pesquero en materia de transparencia y acceso a la informacion. Por ejemplo, Imarpe
venia publicando en su portal web los informes de investigacion que sustentan la
aprobacion de las resoluciones ministeriales de Produce. Ello permitia conocer el
sustento técnico y cientifico de dichas decisiones y poder construir propuestas a partir
de dicha informacion. No obstante, recientemente y en aplicacion de una politica que
lleva a la estandarizacion de portales web de las entidades publicas, se ha creado un
nuevo portal bajo la estructura de la plataforma digital Unica del Estado peruano, que no
facilita la busqueda de informacion cientifica. La organizacion Oceana (2021) plantea
como una prioridad: “la sistematizacién y la puesta en linea de la informacion cientifica
sobre los recursos y el desempefio de las actividades pesqueras, la trazabilidad de los
recursos, asi como con la creacion de espacios institucionalizados de participacion
ciudadana”.

2.2 TRANSPARENCIA Y CERTIFICACIONES DE
PESCA RESPONSABLE

Son diversas las razones por las que resulta clave que el Produce mejore los niveles de
transparencia en el sector. Deberia hacerlo mediante la aprobacién de una norma que
regule el acceso a la informacion publica y detalle la informacion que tanto el propio
Produce, asi como sus organismos adscritos deberian publicar permanentemente y de
manera actualizada en su portal de transparencia.

Una de las razones es que favoreceria a aquellas pesquerias que estan buscando
obtener una certificacion de pesca responsable, certificaciones que se estan convir-
tiendo en una condicion de entrada en algunos mercados internacionales. Cada vez la
sostenibilidad y trazabilidad de los recursos adquieren mayor relevancia, y ya no solo en
mercados nicho. Incluso en el Perd, hay supermercados como Makro que tuvieron como
practica Unicamente comercializar productos pesqueros y acuicolas que tengan alguna
certificacion de buenas practicas (Zorrilla, 2021, comunicacion personal).

Una de las certificaciones mas importantes en materia pesquera es la del Marine
Stewardship Coincil (MSC). El estdndar MSC es una certificacion que acredita las
buenas practicas de extraccion, procesamiento y comercializacion de las pesquerias.
Para obtener la certificacion MSC se debe seguir un proceso de evaluacion que implica
cumplir con la puntuacion de 31 indicadores de comportamiento. La pesqueria debe
alcanzar en cada indicador de comportamiento una puntuacién minima de 60. Este
estandar se rige bajo tres principios: la salud de las poblaciones de peces, el impacto
sobre los ecosistemas y la gestion efectiva de las pesquerias.
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Hay dos indicadores del principio Gestién Efectiva de las Pesquerias relacionados con
la transparencia en la informacion y la consulta publica. Estos indicadores otorgan una
puntuacion si se informa oficialmente a todas las partes interesadas, detallando la infor-
macion completa sobre el rendimiento de la pesqueria y medidas de gestion, y descri-
biendo de qué modo el sistema de gestion responde ante las conclusiones y recomen-
daciones relevantes surgidas de las actividades de investigacion, monitoreo, evaluacion
y revision. Y el sistema de gestion pesquera posee procedimientos de consulta eficaces
gue estan abiertos a las partes interesadas y afectadas.

En ese sentido, contar con mecanismos de participacion ciudadana regulados vy
efectivos; transparentar la informacién que genera el Estado para ponerla a disposicién
de la ciudadania; y tener mecanismos de consulta publica en los que se involucren a
todos los actores en plazos razonables contribuirian a que nuestras pesquerias tengan
mejores oportunidades de lograr conseguir la certificacion MSC vy, por lo tanto, que los
recursos accedan a mayores mercados extranjeros. Dos de las pesquerias peruanas
que estan en proceso de ser certificadas por MSC son el perico y la merluza.

IIl. ELEMENTOS CENTRALES QUE DEBERIA
CONTENER UN REGLAMENTO DE
PARTICIPACION CIUDADANA PARA EL
SECTOR PESQUERO

Un analisis del marco legal del sector pesquero y de los mecanismos de participacion
ciudadana existentes muestra la necesidad de disefiar y aprobar un reglamento de
participaciéon ciudadana para el sector. Consideramos que este reglamento deberia
fortalecer los mecanismos de participacién ciudadana en los siguientes espacios: i)
en los procesos de disefio normativo, ii) en la gestion de las pesquerias para fomentar
esquemas de manejo colaborativo y de cogestion, iii) en la fiscalizacién y iv) en la certi-
ficacion ambiental.

3.1 Participaciéon ciudadana en la elaboracién de los
proyectos normativos

Oyanedal et al (2020) sistematizaron las principales teorias que explican por qué las
personas tienen mayor disposicion a cumplir con las normas. En dicho estudio se
resalta la importancia de que las normas aprobadas tengan legitimidad y se consideren
justas por los administrados. Destacan que la participacion efectiva en los procesos de
disefo de las normas, especialmente en el caso de las pesquerias de pequena escala, es
un factor que incide de manera positiva en su nivel de cumplimiento.
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Si bien hay practicas deseables que deberian ser interiorizadas por cada gestion para
consolidar una cultura conducente a la participacion ciudadana, también hay practicas
que deben ser normas obligatorias para facilitar el involucramiento ciudadano en los
procesos de disefio de normas. A continuacion, se presentan tres elementos principales
que deberian ser formalizados en el propuesto reglamento de participacion ciudadana
para el sector pesca.

a)

Prepublicacién de proyectos normativos

Una practica positiva a cargo de las entidades de la Administracion Publica es la
prepublicacion de los proyectos normativos para consulta publica, a fin de recibir
los comentarios, observaciones y/o sugerencias que tenga la ciudadania. Esto,
con el proposito de que las normas no solo sean redactadas desde la vision de
la administracion, sino también de todos los actores interesados: empresas que
seran objeto de la regulacion, organizaciones sin fines de lucro que trabajen en la
materia, cientificos, académicos especialistas en el tema, ciudadania preocupada
por la sostenibilidad de las pesquerias, entre otras personas que tengan un interés
en que su punto de vista sea evaluado y tomado en cuenta al momento que el
Produce decida aprobar una norma.

Todas las entidades publicas estan obligadas a publicar los proyectos norma-
tivos en el diario El Peruano y en sus portales electronicos, en un plazo no menor
de treinta (30) dias antes de la fecha prevista para su entrada en vigencia, a fin
de que la ciudadania formule sus comentarios. Ello de acuerdo al articulo 14 del
Decreto Supremo 001-2009-JUS, el cual establece “Disposiciones relativas a la
publicidad, publicacién de proyectos normativos y difusion de normas legales de
caracter general™.

Sin embargo, Grandez y Monteferri (2020) sefialan que uno de los vacios legales
de esta norma es que no establece un plazo minimo para que la ciudadania
formule sus observaciones o sugerencias al proyecto normativo. Ello ha generado
gue en las entidades no exista uniformidad de criterios al momento de establecer
plazos para la formulacion de comentarios. Asimismo, genera un riesgo para la
participacion ciudadana ya que una entidad podria establecer que el plazo para
recibir comentarios solo sea de dos dias, siempre y cuando se cumpla con prepu-
blicar el proyecto normativo 30 dias antes de su aprobacion™.

En el caso del Produce, si bien todos sus proyectos normativos son prepubli-
cados para comentarios de la ciudadania; no existe uniformidad de criterios para
desarrollar adecuadamente los procesos de participacion ciudadana. Grandez y

Aprobado el 15 de enero de 2009.

Un caso especial es el Sector Ambiental, pues cuenta con un Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica Ambiental y Participacién y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales, aprobado por Decreto Supremo
002-2009-MINAM, el cual establece que tanto el Ministerio del Ambiente como sus organismos adscritos tienen la
obligacién de prepublicar sus proyectos normativos en el diario El Peruano por un plazo minimo de dias (10) dias hébiles.
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Monteferri (2020) revisaron 45 proyectos normativos prepublicados por Produce
entre enero de 2018 a marzo de 2020 y concluyeron que los plazos son estable-
cidos de manera discrecional, sin un criterio objetivo. Los plazos variaban, desde
5 dias calendario a 30 dias habiles.

El problema con este nivel de discrecionalidad es que podria impedir que se den
las condiciones para una participacion ciudadana efectiva, ya que para temas
complejos y que necesitan cierta discusion entre grupos de la sociedad civil, se
requiere un periodo de tiempo razonable. Por ejemplo, el proyecto de “Decreto
Supremo que modifica el Reglamento de la Ley General de Pesca, el Reglamento
de la Ley sobre Limites Maximos de Captura por Embarcacion y el Reglamento de
Ordenamiento Pesquero del Recurso Merluza”, fue prepublicado™ por un periodo
de solo 5 dias calendario para recibir comentarios de la ciudadania. La norma se
prepublicd un dia jueves, con lo cual el plazo vencié un dia martes, teniendo por
tanto solo 3 dias habiles para presentar aportes.

Sin embargo, no solo es indispensable que el Produce prepublique sus proyectos
normativos y brinde un plazo razonable para recibir comentarios de la ciudadania,
sino que ademas, antes de que se lleve a cabo dicha prepublicacién, se debe
socializar entre los principales destinatarios de la propuesta normativa, los puntos
mas resaltantes que abordaria el proyecto normativo a fin de que se produzca
un intercambio de ideas y opiniones entre los actores del sector pesquero y se
discuta estas propuestas preliminares. Ello con el fin de que las autoridades
recaben informacion valiosa y, asi, se eviten errores durante el proceso de toma
de decisiones. Esto facilitara, ademas, que se disefie un mejor proyecto normativo
que ya ha pasado previamente por una socializacion entre los principales actores
del sector pesquero y permitira que exista mayor legitimidad y cumplimiento, una
vez que el proyecto normativo logre convertirse en norma.

Publicacién de la matriz de comentarios de la ciudadania

Grandez y Monteferri (2020) también destacan que no siempre los aportes
presentados por la ciudadania son revisados. Ello se ilustra a partir de un caso
en el que la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) hizo aportes, obser-
vaciones de fondo y comentarios a un proyecto de decreto supremo, que incluso
contravendria una norma de ley. La norma fue finalmente aprobada vulnerando el
principio de legalidad.

Nos referimos al proyecto de “Decreto Supremo que adecua la normativa referida
a las actividades de extraccion y procesamiento pesquero, en el marco del analisis
de calidad regulatoria”?. Entre los diversos aspectos de fondo observamos, por

Resolucion Ministerial 047-2020-PRODUCE.
e proyecto fue finalmente aprobado mediante Decreto Supremo 004-2020-PRODUCE.
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ejemplo, que el proyecto normativo planteaba la eliminaciéon de “la autorizacion
de colecta de recursos hidrobiolégicos para el levantamiento de linea base de
estudios ambientales o para monitoreos hidrobiolégicos previstos en un instru-
mento de gestion ambiental”. De esta manera, mediante una norma reglamen-
taria se contravino una norma con rango de ley, tal como los articulos 7 y 8 de la
Ley 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, que
establece que la solicitud de certificacion ambiental, entre otra informacion, debe
contener la autorizacion de colecta de recursos hidrobioldgicos.

Actualmente, la normativa no obliga al Produce a publicar una matriz en la que
absuelva las razones por las que admitioé o rechazd determinado aporte. Frente
a ello, queda la duda si los comentarios que envia la sociedad civil son efecti-
vamente revisados. Resulta clave que Produce apruebe una norma en la que se
obligue (al igual que entidades como el OEFA y los organismos reguladores) a que,
al momento de aprobar y publicar una norma, también se publique en el portal
institucional tanto la exposicion de motivos, como la matriz que sistematice y
absuelva los comentarios y sugerencias formuladas por la ciudadania. Con esta
matriz, la entidad estara obligada a absolver, de manera motivada, cada comen-
tario que formulé la ciudadania y las razones por las cuales se aceptd o rechazé
el aporte.

Si bien, actualmente, el marco legal no obliga a las entidades a publicar la sistema-
tizacion de los comentarios y absolver y responder cada una de las observaciones
y sugerencias, el numeral 2.4. del articulo 14 del Decreto Supremo 001-2009-JUS
obliga a las entidades a que en la norma que prepubligue el proyecto normativo se
designe al funcionario responsable de recibir los comentarios. Esta disposicion,
sin embargo, no viene siendo cumplida por el Produce al momento de prepu-
blicar sus normas. La designacion de un funcionario responsable permitiria al
ciudadano a que via acceso a la informacién publica solicite, por ejemplo, el envio
de los comentarios sistematizados. De lo contrario, el funcionario podria incurrir
en responsabilidad, por no cumplir con el encargo encomendado de recibir y, por
lo tanto, de sistematizar los aportes recibidos de la ciudadania.

Sobre el particular, la “Guia sobre calidad normativa y publicacion de proyectos
normativos’, aprobada por Resolucién Directoral 008-2016-JUS/DGDOJ
destaca que:

“al nombrar un responsable por parte de la entidad competente, se esta asignando
responsabilidades para sistematizar los aportes que merezca el proyecto materia
de publicacién, asi como se deduce que es la via o canal a través del cual se pueden
absolver los cuestionamientos o canalizar los aportes realizados. La recepcion de
comentarios y, por ende, la figura del responsable es importante, toda vez que ello
permitira a las entidades publicas absolver las observaciones formuladas frente a su
proyecto normativo objeto de consulta. Esta es la forma en que se materializa la posibi-
lidad de que las personas influyan en las decisiones publicas contenidas en un dispo-
sitivo normativo”.
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c) Espacios de consulta publica en torno a proyectos normativos

De acuerdo al literal 6 del articulo 3 del “Reglamento que desarrolla el marco
institucional que rige el proceso de mejora de la calidad regulatoria y establece
lineamientos generales para la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio Ex
Ante"®, la consulta publica es el instrumento mediante el cual la entidad brinda y
recibe informacion y retroalimentacion de la ciudadania, las empresas o cualquier
actor o grupo afectado con la finalidad de evaluar los impactos que pueda generar
una posible intervencion regulatoria.

La consulta publica de proyectos normativos brinda multiples beneficios a la
sociedad. Se considera que aportan a la generacion del conocimiento sobre el
tema, brindan un espacio de didlogo para buscar alternativas de solucion a
los directamente afectados ante un problema, identifican posibles efectos no
deseados y contribuye a la reduccion de riesgos de cumplimiento. Es decir, de ser
bien gestionados pueden:

i mejorar la calidad del proceso de toma de decisiones, a través de la infor-
macion que es proporcionada durante la consulta;

i) dotar de mayor legitimidad a la decision que se tome, generando confianza
y predictibilidad en el ciudadano sobre la actuacion de las entidades
publicas, al dar a conocer el proceso y las razones por las cuales se adopto
determinada medida (Presidencia del Consejo de Ministros, 2021).

La evidencia demuestra que las consultas publicas realizadas luego de acciones de
informacién y de didlogo resultan mas eficaces, ya que al dar informacion oportuna y al
captar las percepciones y preocupaciones de los portadores de interés desde una etapa
temprana se comprenden mejor las posiciones y percepciones de la audiencia (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2020). Ello permite entablar didlogos mas efectivos
gue anticipen conflictos o resuelvan aspectos satelitales al tema principal. Asi, estas
acciones previas a la consulta publica facilitan el conocimiento de todos los interesados
fomentando la construccion de confianza entre las partes.

Con la finalidad de fomentar la implementacion de buenas practicas en el disefio
normativo, el Produce encomendd la elaboracién de una guia que recoja buenos
ejemplos y plantee aproximarse al proceso de disefio normativo sobre la base de tres
etapas: i) identificacion del problema y codisefio de la propuesta; ii) Difusion de la
propuesta regulatoria; y iii) Evaluacion expost (Bernales, 2020). Algunos procesos que
se beneficiaron de una vision proactiva respecto a la participacion ciudadana por parte
del Produce fueron los que llevaron a la aprobacion del Reglamento de Ordenamiento
Pesquero del Perico y el del Reglamento de Ordenamiento Pesquero de Recursos
Invertebrados Marinos Bentonicos, que analizaremos a continuacion.

13 Aprobado por Decreto Supremo 063-2021-PCM.
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3.1.1 EIl caso del Reglamento de Ordenamiento Pesquero de Recursos
Invertebrados Marinos Bentdnicos

Los mariscos son un ingrediente clave en la gastronomia peruana y en los menus de
cientos de miles de familias en la costa peruana. Sin embargo, por estar expuestos a
un acceso semiabierto para su extraccion, cualquier persona con un permiso de pesca
vigente puede sacarlos del mar. Como consecuencia, han soportado incrementos no
controlados de la presion de pesca que, en algunos casos como el choro, ha llevado al
agotamiento de sus poblaciones locales.

Mas de siete mil personas se dedican a la extraccion de mariscos, entre buzos, recolec-
tores de orilla y pescadores embarcados, y la presion de pesca sigue aumentando.
Es decir, cada vez hay mas extractores y menos recursos, lo que lleva a que la renta
econdmica por faena disminuya y que cada vez quienes extraen mariscos asuman
mas riesgos, incluso llevando a la muerte de buzos. La tendencia a la sobreexplotacion,
los conflictos entre usuarios y el incremento de niveles de riesgo son, en resumen,
los factores de la problematica que llevaron a proponer elaborar un Reglamento de
Ordenamiento Pesquero para regular la extraccion de los mariscos (Monteferri, 2021).

El primer paso que se tomo fue preparar una linea base. En esta etapa se identifico el
problemay a los actores clave, y de manera conjunta con organizaciones de la sociedad
civil y representantes de organizaciones de pescadores artesanales, se evaluaron las
posibles vias de solucion. Con estos aportes se trabajo la primera propuesta de regla-
mento en el 2018, la misma que fue prepublicada a fines de 2019 para recibir comen-
tarios de la ciudadania.

Posteriormente, como parte del trabajo de difusion de la propuesta, el Produce organizé
reuniones macrorregionales, para recibir aportes de los pescadores artesanales. Las
reuniones fueron desarrolladas usando medios digitales, a raiz del brote de la pandemia
por la COVID-19. Durante dichos eventos se reflejaron algunas falencias por parte de la
autoridad, en cuanto a la facilitacion de estos espacios virtuales, asi como a las limita-
ciones por parte de los pescadores para participar de manera efectiva en los mismos.
Ante ello, representantes de organizaciones de la sociedad civil como la SPDA y The
Nature Conservancy (TNC) visitaron a diversas organizaciones pesqueras, a fin de
socializar la propuesta normativa, recibir sus apreciaciones vy, finalmente, canalizarlas y
enviarlas formalmente al Produce.

Desde finales del 2019 hasta inicios de 2021, el proceso se estanco por no ser priorizado
por los altos cargos que asumieron la gestion del Produce. Con la designacion del
ministro Chicoma y la viceministra Ledn, durante el Gobierno de transicion del presi-
dente Sagasti, se le dio un nuevo impulso al proceso. En dicho momento, al revisar las
matrices de comentarios, el personal técnico del Produce considerd que los aportes
hechos por los pescadores en el marco de los talleres de difusion no eran suficientes y
que se debia promover un nuevo proceso de difusion.
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Con el aporte de organizaciones de la sociedad civil se trabajé una nueva version del
Reglamento y se inicid un nuevo proceso de difusion. El Produce asumié un importante
liderazgo con el fin de socializar los principales puntos que iba contener la propuesta
normativa y escuchar las apreciaciones de los pescadores y las pescadoras de la zona
sur y centro. Con el apoyo de un socidlogo, técnicos con experiencia en el rubro y un
equipo de comunicaciones, se elaboré una estrategia de difusion, evaluando el uso
de distintos canales de comunicacion: entrevistas individuales, entrevistas grupales,
encuestas, entre otros. De esta manera, previamente a cada taller, se hizo llamadas
individuales a los representantes de las organizaciones para conocer sus expectativas,
percepciones y opiniones respecto a la problematica y las posibles soluciones.

Son diversas las lecciones que deja el proceso desarrollado para lograr la aprobacion del
Reglamento en julio de 2021 (Buitrago, 2021). Dos aspectos fueron claves en esta etapa:
las llamadas previas a los(as) participantes para brindar mayor informacién sobre la
propuesta y los objetivos de la reunién, a manera de prepararlos(as) para la misma, y la
facilitacion del evento, con la finalidad de permitir una participacion efectiva de los(as)
asistentes. Fue sumamente positivo que se hayan realizado comunicaciones previas
con los(as) participantes en dichos talleres y reuniones grupales, a efectos de que
cuenten con la informacién base para la reunion, ademas de que exista claridad sobre
los objetivos y expectativas de la reunion y del proceso. Estas comunicaciones previas
brindaron informacién sumamente Util para la facilitacion de la reunién y para tener
claridad respecto a las posiciones de los actores. Es decir, cuando se realicen talleres y
reuniones grupales, es sumamente importante que la informacion base sea provista en
forma previa a la reunion, con la finalidad de promover la participacion efectiva y agil por
parte de los participantes.

Luego de recibir los comentarios de las organizaciones sociales de las y los pescadores
artesanales y de especialistas regionales, se publicd una nueva propuesta del regla-
mento. A partir de ello, se inici¢ una nueva etapa de difusion que incluyo la elaboracion de
spots radiales, infografias, videos, guias con preguntas frecuentes, entre otros materiales
de comunicacién. Resulta clave no solo que la informacion esté disponible, sino que sea
de facil entendimiento. Es decir, durante la fase de difusion de las propuestas norma-
tivas y de la norma aprobada, es importante elaborar productos comunicacionales que
faciliten la comprensién de las propuestas, considerando al publico objetivo que tendra
que cumplir la norma.
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3.2 PARTICIPACION CIUDADANA EN LA
GESTION PESQUERA

El futuro de los ecosistemas marinos y sus recursos dependen en gran medida de los
esquemas de gobernanza que sean disefiados e implementados para su adecuada
gestiéon (Environmental Law Institute, 2020). En esta linea de ideas, la FAO (2005)
destaca la necesidad de que los Estados garanticen la participacion efectiva de las
comunidades pesqueras en el disefio normativo y en la toma de decisiones sobre las
politicas y gestion pesquera.

3.2.1 Importancia de contar con organizaciones gremiales
fortalecidas y espacios diversos para la participaciéon ciudadana
en la gestion de pesquerias

Definitivamente, a mayor consolidacion de organizaciones gremiales hay mejores
oportunidades de participar en procesos de toma de decision. En el Perd, las empresas
dedicadas a la pesca industrial o de mayor escala, han logrado consolidar organi-
zaciones como la Sociedad Nacional de Pesqueria (SNP) y la Sociedad Nacional de
Industrias (SNI) que tienen una importante voz cuando se toman decisiones vinculadas
a la gestion de recursos. Por ejemplo, de los tres asientos en el Consejo Directivo del
Imarpe disponibles para profesionales del sector, uno es ocupado por un miembro del
Comité Ejecutivo de la SNP y uno de la SNI. No hay representantes de organizaciones
de la sociedad civil ni de gremios de pesca artesanal. Asimismo, los voceros y voceras
de los gremios industriales son los principales representantes del sector privado cuando
se tocan temas pesqueros en medios de comunicacion masivos'. En el caso de la
pesca artesanal, resulta clave promover el fortalecimiento institucional de las organi-
zaciones representativas de armadores y pescadores artesanales. De las mas de 843
organizaciones sociales de pescadores artesanales existentes en el Perd, son pocas
las que se encuentran debidamente consolidadas y participan activamente en la toma
de decisiones relacionados al ordenamiento pesquero y la gestion de las pesquerias
(REDES-SPy SPDA, 2019).

Resulta clave en el sector, el fortalecimiento de las organizaciones sociales de pesca-
dores artesanales y de federaciones regionales o que relinan a organizaciones dedicadas
a una pesqueria, especialmente porque la pesca artesanal peruana se caracteriza por su
diversidad. La flota, los artes y métodos de pesca que se utilizan, las caracteristicas de
los ecosistemas, los niveles de cohesion de organizaciones pesqueras y sus vecinas
son algunos factores que cambian a lo largo de la costa y segun las pesquerias objetivo.
Ello lleva a la necesidad de establecer politicas a nivel nacional, pero que puedan tener
una aplicacion diferenciada a nivel regional o macro regional.

14 Un gjercicio realizado por la SPDA mostro que las voceras de la Sociedad Nacional de Pesqueria, Elena Conterno y poste-
riormente Cayetana Aljovin, aparecieron en numerosas oportunidades en medios como El Comercio cuando se publican
notas relacionadas al sector pesquero.
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Una de las barreras para la participacion ciudadana en aspectos relacionados a la
gestidn pesquera es el centralismo que caracteriza al sector. Si bien existen direcciones
regionales que ven temas pesqueros en los gobiernos regionales, el ordenamiento
pesquero es una funcion exclusiva del Produce. Cabe subrayar que no hay mecanismos
adecuados que promuevan el involucramiento y colaboracion entre los gobiernos
regionales y el Produce en la toma de decisiones. En parte, ello explica por qué se han
generado casos de conflictos de competencia entre gobiernos regionales y el Produce’®.
As{ también, que grupos de pescadores artesanales perciban una gestion centralista de
las pesquerias.

En el caso de las caletas El Nuro y Los Organos, las comunidades pesqueras decidieron
establecer de manera voluntaria una serie de medidas de gestion que los miembros de
las organizaciones se comprometian a cumplir. Estas medidas estaban dirigidas a evitar
conflictos entre los pescadores por el acceso a zonas de pesca tradicionales y establecer
algunas reglas respecto al uso de artes y métodos de pesca (por ejemplo, un limite al
numero de pafios de las redes de cortina de fondo) frente a la falta de regulacién por
parte del gobierno. Si bien los grupos organizados de pescadores tuvieron el respaldo
por parte del Gobierno Regional de Piura, el Produce no formalizé este acuerdo ni las
medidas adoptadas en un mecanismo formal.

Por parte del Produce, al no contar con mecanismos institucionalizados de participacion
ciudadana lleva a que deba atender los reclamos de diferentes organizaciones de pesca-
dores de manera aislada, sin que estas antes hayan tenido que generar consensos. Ello
no solo genera que se dupliquen esfuerzos y se eleven los costos de transaccion de las
negociaciones, también impide que se aprueben e implementen politicas que tengan
mayores niveles de aceptacion.

Actualmente, los mecanismos mas usados para incluir a los gremios pesqueros
en procesos de toma de decision son los grupos de trabajo, las mesas técnicas, las
comisiones y los comités.

15 Por ejemplo, ver la sentencia del Tribunal Constitucional en torno al expediente 00005-2008-PCC/TC que declara
infundada la demanda de conflicto de competencia interpuesta por el Gobierno Regional de Arequipa contra el Poder
Ejecutivo porque el Produce ha expedido determinadas resoluciones directorales para otorgar a las plantas de harina
de pescado permisos de traslado de sus instalaciones, menoscabando sus competencias. Asimismo, ver la Sentencia
436/2020 sobre el Expediente 00007-2019-PI/TC que declara fundada la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra la Ordenanza Regional 251-AREQUIPA que establecié medidas de ordenamiento pesquero para la pesca de
camarén de rio en las cuencas hidricas de la region Arequipa, por vulnerar la competencia exclusiva en materia de
ordenamiento pesquero del Produce.
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Tabla 1. Caracteristicas de comisiones, grupos de trabajo y comités, segun los linea-
mientos de organizacion del Estado

Figuras Caracteristicas

 Se crean para cumplir con funciones de seguimiento, supervision,
. fiscalizacion, propuesta o emision de informes, que sirven de base
Comisiones para la toma de decisiones.

« Sus conclusiones carecen de efectos juridicos frente a terceros.

* Se crean para cumplir funciones distintas a las de seguimiento,
fiscalizacion, propuesta o emision de informes técnicos, tales como
la elaboracion de propuestas normativas, instrumentos, entre otros

Grupos de trabajo productos especificos.

 Se extinguen de forma automdtica cumplidos sus objetivos o su
periodo de vigencia.

* Se crean para tomar decisiones sobre materias especificas detalladas
Comités en su norma de creacion. Sus decisiones tienen efectos vinculantes.
Los comités se disuelven cumplido su objeto o periodo de vigencia.

Fuente: elaboracién propia sobre la base de lo establecido en los Lineamientos de Organizacién del Estado, aprobados por
DS 054-2018-PCM.

A nivel nacional, desde enero de 2019 hasta la actualidad, el Produce ha creado seis
grupos de trabajo y un comité. En sus normas de creacion, todas incluyen disposiciones
para incorporar a la sociedad civil. Sumado a ello el Ministerio de Economia y Finanzas
cred una Mesa Ejecutiva para el Desarrollo del Sector Pesca'®. Aunque no fueron
creados en este lapso y estan mas vinculados al sector ambiente, merece resaltarse
la Comision multisectorial de gestién ambiental del medio marino (COMUMA)" que
promueve la colaboracion intergubernamental y facilita la participacién de la sociedad
civil a través de grupos técnicos especializados. Asimismo, la Comisién Nacional de
Diversidad Bioldgica en la que también se tratan temas vinculados a la gestion del mar
peruano y se permite la participacion de la sociedad civil. En lo que concierne a las areas
marinas protegidas, las organizaciones de pescadores suelen participar en los Comités
de Gestidn de las areas naturales protegidas.

I
16  Creada por Resolucion Ministerial 287-2020-EF/10.
17  Creado mediante Decreto Supremo 096-2013-PCM. Ver mayor informacion en: https://www.minam.gob.pe/comuma/
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Tabla 2. Grupos de Trabajo y Comités creados por Produce desde 2019

Denominacion del Grupo de Trabajo o Comité Norma y fecha de creacion

Crea el Comité de promocion de la inversion privada del Sector | R.M.013-2019-PRODUCE
Produccién (16.01.2019)

Grupo de Trabajo Multisectorial de naturaleza temporal, con el | R.M.182-2020-PRODUCE
objeto de proponer acciones conducentes a la implementacion de la | (27.06.2020)
“Convencion para la Conservacion y Ordenamiento de los Recursos
Pesqueros de Alta Mar del Océano Pacifico Sur”.

Grupo de Trabajo Multisectorial para el aprovechamiento sostenible | R.M. 079-2021-PRODUCE
del recurso de concha de abanico en la Isla Lobos de Tierra. (06.03.2021)

Grupo de Trabajo Multisectorial de naturaleza temporal, denominado | R.M. 083-2021-PRODUCE
“Grupo de Trabajo para el Fortalecimiento de las acciones contra la | (13.03.2021)
pesca ilegal”.

Grupo de Trabajo para la revision de la problematica extractiva de la | R.M. 193-2021-PRODUCE
pesca artesanal relacionada a la clasificacién de las embarcaciones | (17.07.2021)
pesqueras artesanales en el ambito maritimo.

Grupo de Trabajo para apoyar a la Presidencia del Comité Directivo | R.M. 217-2021-PRODUCE
Internacional del Afio Internacional de la Pesca y la Acuicultura | (24.07.2021)
Artesanales (IYAFA 2022), asumida por el Estado Peruano.

Como ejemplo de un grupo de trabajo en el sector pesquero que ha permitido obtener
resultados favorables, Amords (2021, comunicacion personal) destaca al Grupo de
Trabajo creado para formular y proponer medidas para la formalizacion de la actividad
pesquera artesanal mediante el acceso a la extraccion del recurso Calamar Gigante o
Pota'®. Este grupo estuvo conformado no solo por los érganos de linea del Produce,
sino ademas por las organizaciones sociales de pescadores artesanales dedicadas a
la extraccion de la pota. Ademas, la norma establecié que los miembros del grupo de
trabajo podrian convocar a personas u organizaciones de la sociedad civil afines a la
materia, lo cual permitid que especialistas sean convocados(as) para presentar aportes
sobre el tema. Si bien los resultados no eran vinculantes, varios de los acuerdos si
fueron implementados. El Grupo de Trabajo, al concluir sus funciones, emitié un informe
dirigido al Viceministerio de Pesqueria, el mismo que contenia una serie de recomenda-
ciones que, posteriormente, fueron implementadas como, por ejemplo, la aprobacion del
Siforpa 2 y la aprobacién de la normativa orientada a la interdiccion de la pesca ilegal.

Ahora bien, asi como hay espacios de participacion ciudadana formalizados mediante

resolucion ministerial del Produce, también existen espacios no oficializados por el
Estado, pero que sirven como como plataformas para presentar y discutir propuestas

18  Creado por Resolucién Ministerial 370-2016-PRODUCE.
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de relevancia para la toma de decisiones y la definicion de politicas pubicas del sector.
Uno de ellos es el Foro para la Pesca y Acuicultura Sostenibles™ que involucra y facilita
el intercambio de opiniones de representantes de la sociedad civil, de la academia,
del gobierno y de los gremios pesqueros. De igual manera, la Sociedad Nacional de
Pesqueria también ha institucionalizado sus Conferencias de Sostenibilidad Marina, en
la que especialistas proveen de informacién relevante para la gestion pesquera.

Finalmente, diversas organizaciones de la sociedad civil también son activas en la organi-
zacion de talleres y charlas, asi como en el desarrollo de investigaciones que sirven de
base para la construccion de propuestas para mejorar la gestion de las pesquerias. No
obstante, la inclusion de estos aportes, mas alla de si son técnicamente y legalmente
robustos, en las politicas publicas depende de la voluntad de las autoridades. Hay organi-
zaciones de la sociedad civil que han logrado establecer convenios y mecanismos de
colaboracion con autoridades del sector pesquero; sin embargo, la estabilidad de estas
alianzas se ve afectada por los constantes cambios de autoridades de alto nivel que son
frecuentes en el sector pesquero. Asi, entre 2000 y 2021 en promedio, las personas a
cargo del Produce han estado 9 meses en el puesto y 14 meses quienes han estado a
cargo del Viceministerio de Pesca y Acuicultura?.

3.2.2 Participacion ciudadana en materia de investigacion pesquera

Existe una tendencia en la normativa del sector pesquero de considerar como sustento
para la toma de decisiones, Unicamente aquellas investigaciones que provienen del
Instituto del Mar del Pert (Imarpe). Ello no ha impedido que el sector privado aporte en
temas de investigacion pesquera y acuicola, diversas organizaciones tienen convenios
con Imarpe y el apoyo del sector privado es clave para la realizacion de los cruceros de
investigacion que sirven de base para determinar las cuotas globales de captura anual
de recursos como la anchoveta. Si bien existen sendos ejemplos, consideramos que
este es un enfoque que deberia cambiar en el sector para promover mayor colaboracién
alrededor de temas de investigacion por parte de las universidades, institutos, organiza-
ciones especializadas y las organizaciones de pescadores.

La creacion del Programa Nacional de Innovacién en Pesca y Acuicultura (Pnipa) y el
Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Concytec) definitivamente han
impulsado el desarrollo de mas investigaciones en los uUltimos afios en materia pesquera
y acuicola, pero se necesita mayor inversion en materia de investigacion a nivel general
(Banco Mundial, 2070: Caceres y Mendoza, 2009).

A nivel normativo, el Reglamento de la Ley General de Pesca permite el otorgamiento
de autorizaciones para el desarrollo de actividades de investigacion. Por otro lado, el

I
19 Mayor informacion disponible en: https://www.fpas.pe/
20  Estos resultados se basan en una actualizacion de la data contenida en SPDA (2020a) hasta el 3 de septiembre de 2021.
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articulo 27 de esta norma plantea que un porcentaje de los derechos recaudados por
concepto de concesiones y permisos de pesca se destinara a actividades de investi-
gacion cientifica, tecnoldgica y capacitacion. Se dispone que la asignacion de dichos
recursos a organismos publicos descentralizados del sector en funciéon de proyectos
especificos, previo analisis de una Comisién Especial que contard con la participacion
del sector pesquero privado. Esta comision fue creada en 2008* y como represen-
tantes del sector privado participan la Sociedad Nacional de Pesqueria, la Asociacion
de Armadores de nuevas embarcaciones pesqueras, y la Asociacion Nacional de
Armadores Pesqueros.

Gutiérrez (2020) sugiere la conformacion de comités cientifico-técnicos, similares a la
figura con la que cuenta Chile??, conformados por diversos actores del sector pesquero,
que tendrian la tarea de efectuar recomendaciones sobre aspectos tales como cuotas
y vedas, considerando los diversos aspectos ecoldgicos, sociales y economicos,
y teniendo en cuenta los escenarios ambientales probables. Estos comités estan
integrados por 3 a 5 miembros, seleccionados por concurso publico. Para participar
en dichos comités se debe acreditar contar con un titulo profesional y especialidad en
ciencias del mar. Al menos uno de sus integrantes debe provenir de instituciones de
investigacion o universidades que tengan su sede en la region en la cual se distribuye
la principal pesqueria o actividad objeto del comité. Los comités son consultados y
convocados por la Subsecretaria de Pesca para determinar, entre otras, las siguientes
materias: a) El estado de situacion de la pesqueria; b) Determinacion de los puntos
bioldgicos de referencia; ¢) Determinacion del rango dentro del cual se puede fijar la
cuota global de captura; d) Disefio de las medidas de administracion y conservacion; e)
Formulacién de los planes de manejo.

Finalmente, otra oportunidad que aun no se desarrolla a plenitud en el Peru es el involu-
cramiento de la ciudadania y de las comunidades pesqueras en especial, en el recojo
de datos que sean de utilidad para la toma de decisiones. Con el creciente desarrollo
de programas de ciencia ciudadana, resulta clave que se aproveche el potencial de la
ciudadania en la colecta de informacion, en la realizacién de monitoreos participativos
e incluso en el andlisis de la informacion para la gestion pesquera (Bonney et al., 2021).

3.2.3 Comanejo en las pesquerias peruanas

Los sistemas de manejo participativo o de comanejo permiten la participacion de los
actores del sector pesca, usualmente organizados en cooperativas, asociaciones u
otras entidades legales en la gestiéon de pesquerias. El concepto de comanejo es amplio,
pero la FAO (2021) lo resume asf:

21  Aprobado mediante Resolucion Ministerial 831-2008-PRODUCE.

22  Elarticulo 153 de la Ley General de Pesca de Chile dispone la conformacién de Comités Cientificos Técnicos pesqueros,
como organismos asesores y/o de consulta de la Subsecretaria de Pesca en materias cientificas relevantes para la
administracién y manejo de las pesquerias.
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‘modo de gobernanza a través del cual los usuarios de los recursos y el Gobierno
comparten la responsabilidad y la autoridad para la gestion de los recursos pesqueros, con
el apoyo y la asistencia necesarios de otras partes interesadas, agentes externos, institu-
ciones académicas y de investigacion”.

Uno de los objetivos de estos esquemas es compartir las responsabilidades relacio-
nadas al manejo pesquero, descentralizando la gestion desde el gobierno central a
entidades locales y comunidades pesqueras.

Hay diferentes aproximaciones al comanejo, los que permiten establecer esquemas
donde se mantiene mayor control por parte del gobierno o se delega mayor poder en la
toma de las decisiones a los grupos locales. En Pomeroy y Rivera-Guieb (1996), Sen y
Nielsen (1996) plantean la siguiente tipologia:

* Instructivo: Hay minimo intercambio de informacion entre el gobierno y la
comunidad pesquera. Este tipo de régimen de co-manejo solo difiere de
la gestion centralizada ya que existen mecanismos para dialogar con los
usuarios, pero estos espacios basicamente se usan para que el gobierno
informe de las decisiones que va a tomar.

» Consultivo: Existen mecanismos de consulta con las comunidades pesqueras
pero todas las decisiones son tomadas por el gobierno.

* Cooperativo: En este tipo de régimen de co-manejo el gobierno y los pesca-
dores pueden cooperar como socios en la toma de decisiones.

* Basado en la asesoria: Los pescadores asesoran al gobierno respecto a las
decisiones que deben tomar y el gobierno respalda esas decisiones con actos
formales.

* Informativo: El gobierno delega la autoridad de tomar de decisiones a un

grupo organizado de pescadores(as), quienes son responsables de informar al
gobierno de dichas decisiones.

Por su parte, el Environmental Law Institute (2021) resume las aproximaciones que
puede tener el co-manejo pesquero como:

* Consultivo. Hay interaccion frecuente entre el Gobierno y las comunidades
pesqueras, pero el Gobierno es quien toma todas las decisiones.

* Colaborativo. Se trabaja y se toman las decisiones de manera conjunta.

* Basado en la delegacion. El gobierno delega facultades para que un grupo
organizado de pescadores(as) tome las decisiones.
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Es decir, los sistemas de co-manejo pueden variar segun como se disefia el mismo
proceso de toma de decisiones y se identifican a los actores que participaran del mismo,
y en gran medida dependen de como se distribuye el poder en las negociaciones que
llevaran a la toma de las decisiones. Asimismo, estos esquemas pueden ser implemen-
tados con relacion a pesquerias mono especificas y multiespecificas, asi como basadas
en areas geograficas determinadas.

Son diversas las razones por las que resulta clave promover esquemas de comanejo,
especialmente en la gestion de pesquerias de pequefia escala. Asi, se comprueba que
permiten adecuar las normas a las realidades diversas que se viven en distintas latitudes,
con los aportes de los actores que seran directamente responsables de cumplir con la
normativa, permitiendo su mayor cumplimiento (Oyanedal et al., 2020). A pesar de ello,
tradicionalmente ha existido cierta reticencia en los funcionarios del sector pesca peruano
de promoverlos de manera integral, Io que explica por qué no son mencionados en las
normas generales del sector. El comanejo deberia ser integrado en nuestras politicas
pesqueras y se deberian incorporar modelos de gestion participativa en la Ley General
de Pesca y su Reglamento (Soldi et al,, 2021). Recientemente, con la aprobacion del
Reglamento de Ordenamiento Pesquero de Recursos Invertebrados Marinos Bentonicos,
se incluye de manera explicita en la figura de los planes de extraccién, una herramienta
gue se acerca al comanejo consultivo pero que delega ciertas tomas de decisiones a los
grupos pesqueros que estaran a cargo de su implementacién (SPDAy TNC, 2021).

En el Peru se cuenta con mas experiencias de autogestion que de comanejo. Esto quiere
decir que las propias organizaciones sociales de pescadores artesanales han establecido
de manera voluntaria reglas de acceso y limites a la extraccion de recursos, pero sin
gue exista una norma del gobierno que respalde dichas medidas. Por ejemplo, hay
comunidades pesqueras que han establecido “controles de entrada” dirigidos a regular el
esfuerzo pesquero, para evitar el deterioro de los recursos, como es el caso de: limitar el
numero de dias dentro del mar en los que se permite la extraccion, prohibir ciertos artes
y métodos de pesca no selectivos, imponer limites maximos de captura por salida o por
temporada (“topes”), entre otros (Nakandakari, 2016). Si bien es un reto lograr que estas
normas las cumplan el grupo de socios, la complejidad aumenta cuando hay pescadores
foraneos que ingresan a las zonas de pesca, especialmente a raiz de que las medidas de
gestion dan frutos y las poblaciones de ciertos recursos se recuperan.

Nakandakari (2016) realizd un estudio a lo largo del litoral peruano para identificar y
entender las experiencias de autogestion en pesquerias costeras. De los 18 casos
estudiados, 10 involucran a recursos bentonicos. A partir de los hallazgos de dicho
estudio, se concluyo lo siguiente:

* En la mayoria de los casos las medidas de autogestion nacieron a partir de
una necesidad de los pescadores artesanales de afrontar el deterioro y agota-
miento de los recursos pesqueros. Es decir, los propios pescadores artesa-
nales se dieron cuenta de que si no se ordenaban para manejar el recurso de
manera responsable, este se iba a agotar.
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e La intervencion del Estado en el control y fiscalizacion de las medidas de
manejo es clave para lograr su cumplimiento por parte de los pescadores
de la zona.

* El otorgamiento de exclusividad para pescar en un area determinada facilita el
establecimiento de medidas de manejo pesquero.

* Todos los casos investigados demuestran que los pescadores actlan de
manera mas eficaz a través de sus organizaciones y sindicatos. Esto se da
no solo porque pueden apoyarse mutuamente en controlar y fiscalizar que las
medidas establecidas se cumplan, sino también por el consenso social, que
resulta esencial cuando no se cuenta con mecanismos legales.

* Instaurar medidas de manejo y gestion pesqueras puede influir en los precios
de venta de los recursos, al mismo tiempo que mejoran las condiciones de
comercializacion de los pescadores artesanales.

* Los casos mas efectivos de gestion pesquera conjugan la determinacion de
un area especifica para extraer recursos benténicos y la exclusividad de uso
de tales recursos por parte de un grupo de pescadores dentro de dicha area,
ademas, del uso articulado de estas dos reglas con regulaciones formales de
esfuerzo y captura.

Ello concuerda con lo planteado por el Environmental Law Institute (2021), cuando
dispone que para que sean efectivos los esquemas de comanejo, requieren la conver-
gencia de una suma de factores; entre ellos, que haya claridad en las regulaciones y
procesos, asi como delimitacion clara de responsabilidades. Adicionalmente, se resaltan
como factores clave en sistemas de comanejo: el otorgamiento de derechos de pesca
exclusivos para ciertas comunidades u organizaciones respecto a ciertos recursos o
exclusividad en cuanto al acceso en cierta zona de pesca.

* El programa para la recuperacion y preservacion de los ecosistemas acuaticos
y la biodiversidad de San Juan de Marcona.

Uno de los casos exitosos, en los que se ha establecido un esquema de comanejo
pesquero en el Pery, es el que ha desarrollado San Juan de Marcona. En esta localidad
pesquera, ubicada en la provincia de Nazca, al sur de la region Ica, hay abundantes
recursos bentdnicos (mariscos), entre los que destacan el erizo rojo, la lapa, el chanque
y el pulpo. En la ultima década también ha cobrado importancia la colecta de macro-
algas de los géneros Lessonia y Macrocystis.

Hace tres décadas, la depredacion de recursos pesqueros llevé a que a finales de los
afos noventa, los pescadores artesanales se organizaran y crearan la Comunidad de
Pescadores Artesanales de San Juan de Marcona (Copmar). Sus miembros elabo-
raron un proyecto para recuperar ecosistemas acuaticos y hacer sostenible el uso de
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su biodiversidad. Para lograr su implementacion, primero se cred una comision guber-
namental, que estuvo encargada de evaluar y comprobar la viabilidad del plan. Es asi
que, tras varias sesiones de trabajo se aprobo el Programa Piloto Demostrativo para la
Recuperacién de Ecosistemas Acuaticos y Uso Sostenible de su Biodiversidad (PPD)%.
Luego, se encargo la ejecucion del PPD a la Copmar. Esto significo el otorgamiento de un
derecho exclusivo para acceder y manejar ciertos stocks benténicos confinados dentro
de un drea determinada. Esta iniciativa es la principal experiencia de comanejo que se
ha implementado en el Perd (Monteferri, 2020).

El drea abarca una zona de 2000 ha y para la gestion responsable de los recursos los
pescadores han implementado una diversidad de herramientas de gestion pesquera:
como establecimiento de topes de captura, realizacion de faenas de manera conjunta,
rotacion de dreas, entre otras medidas. A su vez, estas medidas sumadas a las investi-
gaciones realizadas por Imarpe, han dado paso a que el Produce dicte normas que han
formalizado a nivel normativo algunas autoimpuestas por los miembros de la Copmar
para la extraccion del recurso erizo rojo en sus zonas de pesca. Asimismo, la figura
denominada Plan de Extraccion e incluida en el Reglamento de Recursos Invertebrados
Marinos Bentonicos permitira replicar la experiencia de la Copmar en otros sitios del
litoral que cumplan con las condiciones.

3.3 Participacién ciudadana en la fiscalizacién pesquera

La actividad de fiscalizacion es un conjunto de actos y diligencias de verificacion sobre
el cumplimiento de la normativa por parte de los administrados. Esta actividad debe
realizarse bajo un enfoque de cumplimiento normativo y de prevencion y gestion de
riesgo, a fin de procurar que la fiscalizacion no tenga por finalidad imponer meramente
sanciones, sino asegurar el cumplimiento de las obligaciones pesqueras fiscalizables
(Grandez y Gamio, 2019).

En el Pery, el desarrollo de una fiscalizacién oportuna y efectiva, asi como el acceso a la
justicia ambiental es un desafio pendiente no solo en el sector pesquero. De acuerdo con
el articulo 116 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la ciudadania
tiene el derecho y deber de comunicar a la autoridad competente aquellos hechos que
conocieran contrarios a la normativa, sin necesidad de sustentar la afectacion de algun
derecho o interés legitimo. En este acapite nos enfocaremos en los obstaculos que
disuaden a que la ciudadania ejerza de manera efectiva el acceso a la justicia ambiental
en el sector pesquero, a partir de la asesoria que hemos dado a diversos actores frente a
casos de pesca ilegal, no declarada y no reglamentada.

Para conocer las percepciones de los pescadores sobre los obstaculos que enfrentan
para acceder a la justicia ambiental, un equipo de la SPDA (2020b) realizé entrevistas

23 Creado mediante el Decreto Supremo 009-2005-PRODUCE.
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semiestructuradas y encuestas a 33 pescadores de nueve caletas: La Islilla, La Punta,
El Toril, La Tortuga, Mancora, El Nuro, Cabo Blanco, Los Organos y Chulliyache. Los
principales obstaculos que mencionaron los entrevistados, que los disuadieron de
realizar denuncias, fueron los siguientes: i) temor a represalias, ii) falta de confianza en
la autoridad, iii) falta de logistica para presentar denuncias o recabar pruebas que las
sustenten, iv) ineficacia operativa, falta de capacidades y limitaciones por parte de las
autoridades para atender las denuncias y v) desconocimiento y falta de informacion
sobre como hacer efectivo el acceso a la justicia ambiental.

Estas percepciones son bastante ilustrativas y deben servir como base para el disefio
de estrategias que permitan acercar la justicia ambiental a las caletas pesqueras. Queda
claro que es necesario brindar mas informacion de facil entendimiento sobre cémo
realizar las denuncias y ante qué autoridad, ademads de asegurar la existencia y funciona-
miento de mecanismos que faciliten dichas acciones. Sin embargo, salvo que se forta-
lezcan las capacidades de las autoridades a cargo de la atencion de las denuncias, se
mantendra la percepcion de impunidad, asi como una limitada capacidad de respuesta y
poca efectividad ante la atencion de denuncias.

En efecto, el acompafiamiento que hemos realizado a organizaciones de pescadores y
autoridades en Piura frente a denuncias presentadas por la ciudadania ante las autori-
dades administrativas, ha evidenciado las falencias que se tienen para atender estas
denuncias de manera efectiva. Falta de personal capacitado, limitaciones presupues-
tarias, escasa coordinacion entre autoridades competentes, sistemas de informacion
gue no son interoperables, son parte de una realidad comun a lo largo del litoral. Como
consecuencia, en el caso de denuncias por infracciones a las normas pesqueras, hemos
observado que es comun que procedimientos administrativos sancionadores se declaren
nulos, caduquen o prescriban, generando una sensacion de impunidad en la ciudadania.

Como ejemplo en el caso del Gobierno Regional de Piura, ninguno de los procedimientos
administrativos sancionadores iniciados entre los afios 2014 y 2019 por el Gobierno
Regional de Piura concluyo en sancion. Para evitar que prescriban, en 2018 y 2020, se
declaro la caducidad de 785 procedimientos y se tuvieron que iniciar nuevamente?,

En el caso de la Direpro de Ica, observamos que no ha ejercido su potestad sancionadora,
dado que segun sostienen sus funcionarios no pueden sancionar, ya que aun no han
implementado una Comisién Regional de Sanciones. Ello demuestra la falta de conoci-
miento de los funcionarios, ya que si bien el Reglamento de Inspecciones y Sanciones
Pesqueras y Acuicolas (Rispac)?® disponia que los gobiernos regionales debian imple-
mentar Comisiones Regionales de Sanciones, esto ya ha sido eliminado y derogado por
el vigente Reglamento de Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Pesquera (RFSAPA)%.

24 Resolucion Directoral Regional 187-2020-GOBIERNO REGIONAL PIURA-DRP-DR, del 30 de diciembre del 2020 vy
Resolucion Directoral Regional 384-2018-GOBIERNO REGIONAL PIURA-DRP-DR del 2 de marzo del 2018.

25  Esta norma fue aprobada mediante Decreto Supremo 019-2011-PRODUCE.
26 Aprobado por Decreto Supremo 017-2017-PRODUCE.
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3.3.1 Mecanismos de participacion ciudadana en materia de
fiscalizacién pesquera

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 35 del “Reglamento sobre transparencia,
acceso a la informacion publica ambiental y participacion y consulta ciudadana en
asuntos ambientales", la participacion en la fiscalizacién se lleva a cabo mediante
mecanismos como la presentacion de denuncias por la comisidn de infracciones, segui-
miento a las acciones de fiscalizacion realizadas por la entidad, instalacion de comités
de vigilancia, entre otras. De acuerdo con el articulo 36 de esta norma, las entidades
publicas con competencia en materia de fiscalizacion ambiental tienen la obligacién de
regular e implementar estos mecanismos, a fin de facilitar la participacion de la ciuda-
dania en la fiscalizacion ambiental.

En el caso del Produce, la Direccion de Supervision, Fiscalizacion y Sancion es el érgano
de linea que tiene la condicién de Entidad de Fiscalizacion Ambiental (EFA). Por su parte,
en el caso de los gobiernos regionales, las unidades organicas que tienen la calidad de
EFA son las Direcciones Regionales de la Produccion. Se considera que son EFA dado
gue tienen funciones de fiscalizacion y sancién en materia de aprovechamiento soste-
nible de los recursos hidrobioldgicos.

. Presentacion de denuncias

Tanto el Produce como los gobiernos regionales tienen la obligacion de aprobar
normas orientadas a garantizar la participacion de la ciudadania en la fisca-
lizacion. En el caso del Produce, esta entidad no cuenta con una norma que
establezca lineamientos para la tramitacion de denuncias recibidas ante infrac-
ciones a la legislacion pesquera. Si bien cuenta con un aplicativo movil, una
pagina web y una linea telefénica disponibles para la recepcion de denuncias,
no cuenta con una norma que regule estos medios de recepcion de denuncias
ni los plazos de atencion de la denuncia, formas de comunicacion al ciudadano
sobre el resultado de la denuncia, etc. Para tal efecto, se propone la aprobacién
de un reglamento para la recepcion y atencion de denuncias sobre vulneracion
a la normativa pesquera. Asimismo, se necesita que los gobiernos regionales
y las Capitanias de Puerto también implementen mecanismos que faciliten
la tramitacion de denuncias, para evitar que los y las ciudadanas deban asistir
presencialmente a interponerlas. Tras una revision de todas las paginas web de
los gobiernos regionales costeros, observamos que ninguno tiene formularios o
mecanismos para la atencion y recepcion de denuncias de manera virtual.

. Monitoreos participativos
Otra forma en que la ciudadania puede participar en la fiscalizacién ambiental
es a través de los monitoreos participativos, orientando, por ejemplo, al funcio-
nario sobre cudles son los puntos mas sensibles en los que se deberian realizar

27  Aprobado por Decreto Supremo 002-2009-MINAM.
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las tomas de muestras ante casos de contaminacion por efluentes de plantas de
procesamiento.

. Participacion como terceros con legitimo interés
La ciudadania también puede participar como terceros, con legitimo interés
cuando se trate de infracciones que puedan afectarlos. Asi, por ejemplo, un gremio
de pescadores artesanales podria apersonarse en un procedimiento adminis-
trativo sancionador que el Produce tramite contra una embarcacion pesquera de
mayor escala y que esta siendo investigada por desarrollar pesca ilegal dentro del
ambito de la zona reservada para la pesca artesanal.

Con la finalidad de regular mejor los mencionados mecanismos de participacion, resulta
clave que el Produce apruebe un reglamento de participacion que contenga un capitulo
orientado a promover mecanismos de participacion ciudadana en la fiscalizacion
pesquera, a fin de que los ciudadanos sean aliados del Estado en la lucha contra la
pesca ilegal y ayuden dando a conocer hechos sobre cualquier infraccion y delito de los
que sean testigos.

En lo que concierne a los mecanismos de participacion ciudadana en el marco de las
normas que rigen la actuacion de la autoridad maritima hay 3 figuras que se contemplan
en las normas de la autoridad maritima que merecen ser mencionadas: los sargentos
de playa, los Comités de Vigilancia en Pesca Artesanal y los Comités Regionales de
Vigilancia en Pesca Artesanal.

. Sargento de playa

En el caso del sargento de playa, se trata de personas reconocidas por las respec-
tivas capitanias de puerto que comunican a la autoridad maritima acerca de
las infracciones de las que tienen conocimiento. Estas personas suelen ser las
mas activas realizando denuncias, sin embargo, resulta clave que se fortalezca
su rol. Para ello, serfa importante priorizar la capacitacion de los sargentos de
playa en temas relacionados a infracciones y delitos pesqueros. La autoridad
maritima deberia cumplir con expedirles un carné de identificacion de acuerdo
a lo establecido en la normativa, dotarles del equipamiento necesario para que
puedan contribuir de manera efectiva en la fiscalizacion que lleva a cabo la Dicapi,
asi como que entablen coordinacién con la fiscalia especializada en materia
ambiental de la jurisdiccion para comunicarle sobre la presunta comision de
algun delito ambiental sobre el cual sea testigo.

. Comités de Vigilancia en Pesca Artesanal y Comités Regionales de Vigilancia
en Pesca Artesanal
En el caso de los Comités de Vigilancia en Pesca Artesanal (Covipa) y los Comités
Regionales de Vigilancia en Pesca Artesanal (Corevipa), se trata de figuras creadas
en el 2002 con la finalidad de coadyuvar en la fiscalizacion pesquera. En efecto,
mediante Resolucion Ministerial 199-2002-PRODUCE se autoriz6 a las organiza-
ciones sociales de pescadores artesanales a conformar Covipas en el ambito de
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su localidad, “en la forma que establezcan sus estatutos o reglamentos internos,
debiendo aprobar su reglamento de funciones y cédigo de ética”. También, se
autorizé la conformacion de Corevipas, por cada departamento, los mismos que
debian estar conformados por “representantes de las provincias y distritos, los que
seran elegidos por las organizaciones sociales con mayor nimero de agremiados
dentro de la jurisdiccion departamental”. Posteriormente, mediante Resolucion
Ministerial 045-2003-PRODUCE se autorizd a las Direcciones Regionales de
Pesqueria a conformar Corevipa.

Sobre el particular, si bien esta norma fue importante para la fecha en que se
emitid (2002), hoy en dia, resulta poco factible de implementaciéon bajo los
términos en que fue aprobada inicialmente. Entre otras razones, debido a que
las reglas para el ejercicio de la fiscalizacion administrativa no es la misma que
hace 20 afios. La normativa aprobada en el 2002 sefiala que los pescadores
deben canalizar sus denuncias de pesca ilegal a través de las Covipas y que
para formular sus denuncias deben identificarse plenamente. Permite incluso
que las Covipas puedan formular observaciones frente a la formulacién de una
denuncia. Al respecto, la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
permite que cualquier persona pueda presentar una denuncia ante la autoridad
competente. También permite que la denuncia pueda ser presentada de manera
anénima, a fin de evitar que se tome represalias contra el denunciante. Como se
puede apreciar, la normativa de los Covipas es restrictiva y afecta el derecho de
participacion, ademas de vulnerar una norma con rango de ley, como lo es la Ley
del Procedimiento Administrativo General.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la norma que regula las Covipas y
Corevipas se aprobd en el 2002, fecha en que no se llevaba a cabo aun la transfe-
rencia de funciones de fiscalizacion pesquera a los gobiernos regionales. Por ello,
en ese periodo si tenia sentido que los gobiernos regionales conformen Corevipas.
Hoy en dia, en cambio, dado que los gobiernos regionales ya vienen realizando
la funcién de fiscalizacion pesquera, la constitucion de Corevipas podria implicar
una duplicidad de labores.

Por ultimo, también hay que tener en cuenta que en el 2002 no se contaba con
un acapite referido a la fiscalizacion administrativa en la Ley del Procedimiento
Administrativo General, lo que si ocurre hoy en dia. Las funciones que se les asigné
a las Covipas, como: colaborar en la elaboracion de los reportes de ocurrencia,
participar en las acciones de fiscalizacion, entre otras, no podrian tener hoy en
dia un asidero legal con la vigente Ley del Procedimiento Administrativo General,
dado que la potestad de fiscalizacién administrativa solo la pueden llevar a cabo
los funcionarios publicos y no la ciudadania. La Unica excepcién es cuando se
terceriza dicha funcion. En ese sentido, consideramos que, si bien la creacion
de Covipas fue importante en el 2002, hoy en dia, existen otros mecanismos de
participacion mas efectivos, como la presentacion directa de denuncias ante la
autoridad administrativa.
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3.4 Participaciéon ciudadana en la certificacion ambiental

Segun lo establecido en el Reglamento del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA)?, toda actividad susceptible de ocasionar un impacto negativo en el
ambiente debe contar con una certificacion ambiental, a fin de conocer los impactos
gue generaria la actividad, asi como las medidas que se adoptarian para evitar dichos
impactos o contenerlos.

Segun el articulo 32 del Reglamento sobre transparencia, acceso a la informacion
publica ambiental y participacion y consulta ciudadana en asuntos ambientales?, para
la elaboracion y aprobacion de la certificacion ambiental de un proyecto econémico se
requiere que el titular del proyecto realice talleres informativos en los que participe la
poblacion del drea de influencia del proyecto que se pretende llevar a cabo.

Al respecto, los articulos 8 y 33 del Reglamento de la Ley del SEIA disponen que las
entidades publicas tienen la funcién de emitir normas para regular y orientar el proceso
de evaluacion de impacto ambiental de los proyectos de inversion a su cargo y deben
determinar los requisitos para el procedimiento administrativo a su cargo en materia de
evaluacién de impacto ambiental. En el caso pesquero, esto basicamente aplica para
la construccion, operacion y cierre de una planta de procesamiento pesquero. Sobre
el particular, hay que destacar que Produce ha regulado estos aspectos mediante el
Reglamento de Gestion Ambiental de los subsectores Pesca y Acuicultura, aprobado por
Decreto Supremo 012-2019-PRODUCE.

Al respecto, cabe sefialar que el 21 de agosto de 2015, el Produce prepublicéd el
proyecto “Reglamento de participacion ciudadana para la evaluacion, aprobacion y
seguimiento de los instrumentos de gestion ambiental en las actividades pesqueras y
acuicolas”, a fin de que la ciudadania realice sus comentarios. Dado que habia transcu-
rrido varios afios sin ser aprobado, en marzo del 2021, mediante Resolucion Ministerial
82-2021-PRODUCE, se volvio a prepublicar un proyecto normativo sobre este tema,
denominado “Reglamento de Participacion Ciudadana en Proyectos y Actividades de los
Subsectores de Pesca y Acuicultura en marco del SEIA, el mismo que a la fecha no ha
sido aprobado. Este proyecto normativo plantea una serie de importantes lineamientos
a tener en cuenta por el titular del proyecto, a fin de llevar a cabo el proceso de partici-
pacion ciudadana para la obtencion de la certificacion ambiental, asi como para realizar
el seguimiento respectivo para verificar el cumplimiento de los acuerdos sostenidos en
el marco del proceso de participacion ciudadana.

El proceso de participacion ciudadana tiene como objetivo dar a conocer las carac-
teristicas del proyecto con el propdsito de determinar si los intereses de la poblacion

I
28  Articulo 15 del Reglamento de la Ley 27446, aprobado por Decreto Supremo 019-2009-MINAM.
29  Aprobado por Decreto Supremo 002-2009-MINAM.
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involucrada podrian verse afectados o beneficiados por los posibles impactos ambien-
tales y culturales generados a partir de la realizacién de la actividad.

Un aspecto destacable de esta propuesta normativa es la creacion de los Comités
de Vigilancia Ciudadana. La propuesta normativa plantea que estos comités podran
participar en el seguimiento y vigilancia ambiental de las actividades que cuentan
con un instrumento de gestién ambiental aprobado, para lo cual deberan realizar las
coordinaciones respectivas con el titular de la actividad o la autoridad de fiscalizacion
ambiental. Para su funcionamiento, previamente deberdn registrarse ante el Produce.
Como se puede apreciar, de aprobarse esta propuesta normativa, se contaria con una
valiosa herramienta de participacion ciudadana no solo en el marco de la certificacion
ambiental, sino ademas de la fiscalizacion pesquera.

IV. CONCLUSION

En los uUltimos afos se han dado importantes avances en materia de promocion de la
participacion ciudadana en el sector ambiente y en sectores vinculados al aprovecha-
miento de recursos naturales. En el caso del sector pesquero, se necesita interiorizar
una cultura de promocion de la participacion ciudadana en el sector, a fin de que los
funcionarios publicos vean los beneficios de dicha aproximacion. Por otro lado, es indis-
pensable intensificar el fortalecimiento de normas e instituciones para que sienten las
bases de un ejercicio efectivo de la participacion ciudadana.

A julio de 2021, la Defensoria del Pueblo (2021) registra 195 conflictos sociales,
de los cuales 137 son activos y 58 latentes. El abordaje temprano, la prevencion y
adecuada gestion de estos conflictos son una prioridad en la agenda publica. Mora
y Bernales (2019) plantean que la puesta en marcha de los mecanismos de partici-
pacion ciudadana, pueden contribuir al abordaje temprano de situaciones y prevenir
gue se conviertan en conflictos en los que se dificulte su resolucién pacifica. La sola
creacion de dichos mecanismos no son suficientes, es tanto 0 aun mas importante la
forma como se gestionan e implementan. Si se logra crear escenarios propositivos de
didlogo que fomenten la concertacion, brindando informacién que optimice la toma de
decisiones, se sientan las bases para la toma de decisiones que tengan un mayor grado
de legitimidad. Si se logra alcanzar decisiones mas concertadas, discutidas, sociali-
zadas y consensuadas, no solo se evita la corrupcion y se garantiza que las decisiones
sean mas transparentes; también se permite reconocer los problemas y buscar posibles
salidas que previenen conflictos sociales (Amparo y Mufioz, 2009)

A nivel normativo, consideramos que el Produce deberia aprobar un reglamento que
regule los mecanismos de participacion ciudadana para el sector pesquero y acuicola.
Esta norma seria aplicable tanto para el Produce, como para sus organismos adscritos
y las Direcciones Regionales de Produccion. Este reglamento permitiria que los ciuda-
danos se involucren mas en la toma de decisiones del sector y deberia crear las
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condiciones habilitantes para una participacién ciudadana efectiva en procesos de
consulta publica de proyectos normativos, en el disefio normativo, en materia de fisca-
lizacion ambiental, en certificacién ambiental (que aborde la evaluacién de impacto
ambiental de las plantas de procesamiento pesquero y empresas de acuicultura) y en
materia de transparencia y acceso a la informacién publica.

En tanto no se apruebe un reglamento de participacion ciudadana, se propone la
aprobacion de normas especificas que vayan cubriendo algunos vacios ya identifi-
cados. Por ejemplo, la aprobacién de un reglamento para la recepcion y atencion de
denuncias por vulneracién a la normativa pesquera, asi como una resolucion ministerial
gue contemple la informacion que el Produce deberd publicar permanentemente y de
manera actualizada en su portal institucional, norma que como minimo debe establecer
la obligacion de publicar la matriz que sistematiza las sugerencias y los comentarios
recibidos de la ciudadania, asi como designar a un responsable de recibir los comen-
tarios y sistematizarlos.

Asimismo, a fin de que sea mas efectiva la participacion ciudadana en la elaboracion de
las propuestas normativas, consideramos que en esta resolucion ministerial también se
deberia establecer la obligacion de que el Produce y sus organismos adscritos brinden
un plazo minimo de diez (10) dias hdbiles para que la ciudadania presente aportes a los
proyectos normativos. Respecto a lo ultimo, otra posibilidad, a fin de que exista unifor-
midad en las entidades de la Administracion Publica, seria que el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos modifique el Decreto Supremo 001-2009-JUS vy establezca un
plazo para la recepcion de comentarios de la ciudadania, aplicable a todas las entidades
publicas, plazo que sugerimos sea de diez (10) dias hdbiles como minimo.
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RESUMEN

América Latina y el Caribe, una de las regiones mas ricas en recursos naturales, es
paradojicamente la region mas desigual y la mas peligrosa para la defensa del ambiente,
puesto que enfrenta fuertes tensiones por su modelo de desarrollo basado en el extrac-
tivismo y un proceso sistematico de escalamiento de conflictos socio ambientales.
En este marco, el presente articulo plantea un abordaje de las causas subyacentes en
relacion con las tensiones que genera el modelo de desarrollo en el medioambiente y las
comunidades, las oportunidades que ofrece el Acuerdo de Escazu de cara a transformar
esta relacion de tension y la gestion anticipada de conflictos como una necesidad clave
para la region.
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Como principales resultados, el articulo evidencia la ineficiencia de los marcos norma-
tivos y de politicas publicas para prevenir conflictos socioambientales y mitigar las
causas que los originan. Da cuenta de la importancia de valorar los costos asociados
a los conflictos, asi como la necesidad de transitar a un modelo de desarrollo que sea
sostenible y en el que los actores privados reconozcan su responsabilidad e imple-
menten estrategias de prevencion y mitigacion. Y, por ultimo, refuerza el aporte del
Acuerdo de Escazu como oportunidad para transitar hacia un modelo de desarrollo
transformador y sostenible.

PALABRAS CLAVE

Acuerdo de Escazu, democracia ambiental, conflictos socioambientales, gobernanza.

. INTRODUCCION

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (mas
conocido como Acuerdo de Escazl) es un tratado regional ambiental y de derechos
humanos que promueve un paradigma de democracia ambiental fundamentado en la
garantia y ejercicio de los derechos procedimentales ambientales y en la proteccion de
las personas defensoras del ambiente.

Este instrumento surge como una respuesta a la creciente conflictividad socioam-
biental; pero también a situaciones de inequidad, exclusion y asimetrias de poder que
se evidencia en la region, relacionadas con la gestion, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales. La ausencia de mecanismos efectivos de gobernanza y democracia
ambiental ocasionan, por ejemplo, que la denegacion de informacién y consulta sea
una constante en los distintos paises de la region. Para enfrentar estas situaciones, el
Acuerdo de Escazu plantea una serie de estandares de procedimiento que contribuyan
a reducir la vulneracion de los derechos de la naturaleza y a prevenir el surgimiento y
escalamiento de situaciones de conflictividad socioambiental asociadas.

Fernandez-Labbé (2020) analiza las contradicciones que se evidencian en los paises de
América Latina desde una mirada al territorio. Es claro que, a pesar de la riqueza de la
region en cuanto a recursos naturales y sistemas socio-ecoldgicos, el aprovechamiento
de estos recursos ha generado “un importante crecimiento econdmico; sin embargo,
pese a mejorar en algunos indicadores sociales, las brechas de desigualdad sociales y
territoriales siguen estando presentes” (p. 225). Este crecimiento se fundamenta princi-
palmente en un modelo extractivista “‘que somete a los territorios a fuertes impactos
sociales y ambientales”, que derivan en situaciones de conflictividad socioambiental que
“van de la mano justamente con el avance de las industrias extractivas, las obras de
infraestructura, asi como la agroindustria” (Barragan y Erazo, 2021 p. 162).
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Para la regién, los procesos de conflictividad socioambiental tienen una implicancia
adicional: a la par del incremento en el numero de conflictos se evidencia el uso, cada
vez mayor, de violencia fisica, o que configura no solo una tendencia en términos de
ocurrencia sino una afectacion directa a los derechos humanos (Grupo de Trabajo sobre
Minerfa y Derechos Humanos en América Latina, 2014; Andrews, et al., 2017).

En este escenario de tension y conflicto, el Acuerdo de Escazu plantea una ventana de
oportunidad para la gestion anticipada de los conflictos socioambientales a través de
procesos de toma de decisiones abiertos, informados y participativos. Esto implica, por
una parte, prevenir el surgimiento de conflictos, su gestion en etapas tempranas y evitar
su escalabilidad, pero ademas se contribuye a lograr la paz social.

En este marco, el presente articulo plantea un abordaje de las causas subyacentes con
relacién a las tensiones que genera el modelo de desarrollo en el medio ambiente y las
comunidades, las oportunidades que ofrece el Acuerdo de Escazu para transformar esta
relacion de tension y la gestion anticipada de conflictos como una necesidad clave para
la region.

Il. DESARROLLO, AMBIENTE Y COMUNIDADES:
UNA RELACION DE TENSION Y CONFLICTIVIDAD

América Latina y el Caribe (ALC) es una de las regiones mas biodiversas del planeta,
tanto desde la perspectiva ambiental como cultural. Este hecho, sin lugar a duda, es una
de las principales riquezas y factores que caracterizan a la region.

En términos de recursos naturales, los paises de ALC concentran el 65 % de las reservas
de litio, el 49 % de las reservas de plata, el 44 % de las reservas de cobre, el 33 % de las
reservas de estafo, el 26 % de las reservas de bauxita, el 23 % de las reservas de niquel
y el 22 % de las reservas de hierro a nivel mundial (CEPAL, 2013). Ademads, la presencia
de la Cordillera de los Andes contribuye no solo a la existencia de una diversidad de
ecosistemas, sino también a una diversidad de climas, que permiten que se albergue
un tercio de las reservas de agua dulce, una quinta parte de los bosques naturales y el
12 % de los suelos cultivables de todo el mundo (Argollo, 2006; Alayza y Gudynas, 2012;
CEPAL, 2014a).

Por otra parte, en la region habitan 826 pueblos indigenas (casi la tercera parte de ellos
en Brasil) que acumulan una diversidad cultural expresada en su historia, costumbre,
modos de vida e incluso en sus idiomas y lenguas. Vale mencionar que ademas se
estima la existencia de “alrededor de 200 pueblos indigenas en aislamiento voluntario”
(en Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Perl y Venezuela), que “debido a la
presion sobre los recursos naturales en sus territorios o zonas cercanas se encuentran
en una situacién de extrema vulnerabilidad” (CEPAL, 2014b).
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Esta abundancia de recursos naturales ha generado una situacion de dependencia en
la mayoria de los paises de ALC, en los que sus economias y modelos de desarrollo
estan condicionados a la existencia de industrias extractivas de todo tipo. Alberto
Acosta (2009) en su ensayo ‘La Maldicién de la Abundancia’ hace referencia justamente
a la dependencia de la renta de la naturaleza y como esta ha resultado en una fuente
de conflictos, ha debilitado la escasa institucionalidad, contribuido a la corrupcién y
deteriorado el medio ambiente.

Ecuador, por ejemplo, da cuenta de como una economia extractivista, “atada a la renta
diferencial de la naturaleza, ha generado una serie de efectos perniciosos en las estruc-
turas econémicas y sociales. Lo cual ha configurado relaciones sociales verticales y una
estructura politica que impide el procesamiento de los conflictos sociales. Igualmente se
han consolidado las desigualdades sociales y econdmicas” (Acosta, 2009). Ciertamente,
estos efectos pueden evidenciarse en otros paises de la region, con sus propios matices
y alcances.

En este marco de relaciones, entre el desarrollo y la extraccion de recursos naturales,
el surgimiento y escalamiento de conflictos socioambientales puede explicarse por el
incremento de proyectos extractivos en la regién, el impulso de grandes obras de infraes-
tructura, la intensificacion de procesos industriales o de proyectos agroindustriales
(Burchardt, 2017; Rodriguez, et al., 2019; Barragdn y Erazo, 2021), por las tensiones “en
torno del control y reparto de la naturaleza y el territorio, asi como del acceso a ambos”
(Burchardt, 2017, p. 349) o por la ausencia de espacios de participacion, consulta e infor-
macion a la ciudadania, y en particular a los pueblos indigenas.

Si bien los conflictos socioambientales se derivan de causas asociadas al modelo de
desarrollo y a un sistema de democracia imperfecta, los efectos directos en las comuni-
dades y en los pueblos indigenas van mas alla de su ausencia en la toma de decisiones
respecto del “uso, aprovechamiento, titularidad o acceso” sobre los recursos naturales
(Barragan y Erazo, 2021, p. 161). A esto se suman “otros factores de vulnerabilidad
socioambiental y territorial [que afectan a comunidades y a pueblos indigenas], como los
desplazamientos forzados, la escasez de alimentos, la contaminacion de las aguas, la
degradacion de los suelos, la desnutricion y elevada mortalidad, por mencionar algunos”
(CEPAL, 2014b, p. 45).

En este contexto, es importante sefialar qué se entiende por conflictos socioambien-
tales. Segun Svampa (2019) son “aquellos ligados al acceso y control de los bienes
naturales y el territorio, que suponen por parte de los actores enfrentados intereses y
valores divergentes en torno de los mismos, en un contexto de gran asimetria de poder.
Dichos conflictos expresan diferentes concepciones sobre el territorio, la naturaleza y el
ambiente. En ciertos casos, en la medida en que los multiples megaproyectos tienden
a reconfigurar el territorio en su globalidad, los conflictos terminan por establecer una
disputa acerca de lo que se entiende por desarrollo y, de manera mas general, reivin-
dican otras formas de la democracia, ligadas a la democracia participativa y directa”
(p. 31-32).
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El Atlas de Justicia Ambiental da cuenta de méas de 1000 conflictos de diversa indole
en América Latina y el Caribe, con fuentes generadoras del conflicto muy diversas:
extraccion de minerales y materiales de construccion, gestion de residuos, conflictos
por la tierra, cambio climatico, gestion del agua, infraestructura, conservacion, industrias
0 gestion del agua. Por su parte el Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina
(OCMAL) registra 284 casos de conflictos (entre los que se incluyen 5 transfronterizos,
casos de criminalizacion de la propuesta y conflictos por el agua).

De forma especifica, la superposicion territorial es una de las causas mas recurrentes de
los problemas socioambientales, pero también de conflicto politico. Este es un fenémeno
comun en la mayoria de los paises de ALC que evidencia que “en un mismo espacio
geografico se traslapan concesiones mineras y petroleras, parques naturales, reservas
indigenas, zonas intangibles, limites municipales, departamentales y provinciales,
ademas de las jurisdicciones de organizaciones indigenas locales, regionales, nacio-
nales e internacionales” (Orrego, 2019, p. 33). Este fendmeno también tiene un origen
en los marcos normativos, politicos e institucionales relacionados con la propiedad de
la tierra, las prohibiciones dentro de dreas protegidas, la prelacion del uso del agua, entre
otros, que son flexibles frente a los intereses particulares e industrias extractivas.

En el caso de Ecuador, el 14,6% del territorio estaba concesionado a empresas mineras
en el periodo 1990-2006. En el mismo se registraron 4347 concesiones, muchas de las
cuales “se encontraban en dreas protegidas, territorios indigenas, etc., lo que provoco
gue aumentara la conflictividad social debido a problemas ambientales y de despla-
zamiento de la poblacién fruto de la explotacion de las empresas, pero también de la
mineria informal y de pequefia escala” (Almeida, 2019, p. 40).

Estos procesos de conflictividad socioambiental fueron escalando en los siguientes
afios,y en 2018 se incluye una pregunta en el referéndum para prohibir la mineria metalica
en todas sus etapas, en areas protegidas, en zonas intangibles y centros urbanos. El
68,62 % se pronuncié a favor de la prohibicion, sin embargo, no existe claridad sobre
qué va a suceder con el traslape existente a esa fecha. El Colectivo de Geografia Critica
(2018) da cuenta de la existencia de una superficie traslapada de 10 552,26 ha entre el
Sistema Nacional de Areas Protegidas y concesiones de mineria metalica, asi como una
superficie de 684,59 ha entre zonas urbanas y concesiones de mineria metalica.
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Conflicto minero en la region del Chocé Andino dentro del Distrito
Metropolitano de Quito

En 2018 la UNESCO declaré al Choco Andino de Pichincha como la séptima Reserva
de Biosfera en Ecuador. Esta reserva tiene una extension de 286 805 hectareas y
se extiende en tres cantones: Quito, Pedro Vicente Maldonado y San Miguel de los
Bancos. El Distrito Metropolitano de Quito alberga el 83 % de su territorio. Segun
la UNESCQ, la “region es considerada un hotspot de biodiversidad que reune unas
270 especies de mamiferos, 210 reptiles, 200 especies de aves y 130 anfibios”, resal-
tando por ejemplo la presencia del oso de anteojos, especie emblematica de la zona
(UNESCO, 2018). Ademas, la zona es rica en recursos hidricos y en vestigios arqueo-
l6gicos de la cultura Yumbo.

Esta megadiversidad esta amenazada por la mineria, la deforestacion, el cambio en
el uso del suelo, la caceria y pesca, el turismo desordenado, proyectos hidroeléctricos
y la zona industrial de Calacali (Ramirez, 2013).

La mineria en particular esta generando un escalamiento en los conflictos socioam-
bientales en la zona, principalmente si se considera que el 22.33 % del territorio esta
concesionado, “existiendo 12 concesiones mineras por un total de 17 863 hectareas
y 6 concesiones mineras en tramite por 9899 hectdreas” (Corte Constitucional, 2021).
Solo en la parroquia de Pacto existen cuatro concesiones en fase de exploracién
(Buenos Aires 2, Ingapi, Betty's, Rumifiahui) y tres realizan actividades de exploracion
y explotacion (Chirape, 5 de junio X, Melina) (Torres, 2021).

Frente a esto, el 29 de marzo de 2021 se presentd ante la Corte Constitucional un
pedido de dictamen de constitucionalidad para una consulta popular que plantee
prohibir la explotacion de mineria metalica artesanal, pequefia, mediana y a gran
escala en el Subsistema Metropolitano de Areas Naturales Protegidas del Distrito
Metropolitano de Quito y en las parroquias del Distrito Metropolitano de Quito que
integran la Mancomunidad del Chocé Andino (Nono, Calacali, Nanegal, Nanegalito,
Gualeay Pacto). Sin embargo, el 23 de junio de 2021 la Corte Constitucional dictamind
su improcedencia por no cumplir con los parametros previstos en la Constitucion.

Cuadro 1. Conflicto minero en la regién del Chocé Andino dentro del distrito
Metropolitano de Quito.

Tomado de UNESCO, 2018; Dictamen 1-21-CP/21 de la Corte Constitucional, 23 de junio de 2021.

En relacion con la industria hidrocarburifera, un ejemplo concreto es el Parque Nacional
Yasuni, en el que se configura “un sistema superpuesto de categorias territoriales
conformado por territorios indigenas, areas protegidas, zonas intangibles y reservas
de la Biosfera reconocidas a nivel internacional” a las que se suman los bloques petro-
leros (alrededor del 60 % del Parque Nacional Yasuni estd concesionado) (San Lucas,
2015, p. 13).
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Ademas, los conflictos socioambientales derivan en agresiones sistematicas en contra
de las personas defensoras del ambiente, del territorio y de los derechos ambientales.
El proyecto Tierra de Resistentes (https://tierraderesistentes.com/) recoge 2460 hechos
en los que son victimas como defensores ambientales en América Latina entre 2009 y
2020, en los que el tipo de violencia es diverso: amenazas, ataques directos, violencia
sexual, criminalizacion, estigmatizacion, acoso judicial, desplazamiento, desaparicion e
incluso asesinato. Global Witness (2020) documentd 212 casos de asesinatos a defen-
sores de la tierra y el medio ambiente, de los cuales casi el 70 % ocurrieron en América
Latina (30 % en Colombia), convirtiéndola en la region mas peligrosa para el activismo a
favor del ambiente.

Esta relacion entre sectores productivos e industrias y los hechos de violencia y
agresiones contra las personas defensoras del ambiente se han evidenciado con
vinculos concretos. Tanto Tierra de Resistentes como Global Witness dan cuenta de
coémo sectores extractivos de la agroindustria, de explotacion forestal, obras de infraes-
tructura, entre otros, estdn asociados directamente a procesos de agresiones en contra
de quienes defienden los recursos naturales y el territorio (ver grafico 1, tabla 1).

En el caso de Ecuador, 330 personas han experimentados procesos sistematicos de
vulneracion de sus derechos en los ultimos 10 afios por su lucha en contra de “activi-
dades extractivas y que involucran la explotacion de la naturaleza: mineria, hidrocar-
buros, agroindustria y el sector hidrico” (Alianza de Organizaciones por los Derechos
Humanos, 2021, p. 17).

350

300

250

Agroindustria

Numero de casos

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Afio
Sector o interés
Agroindustria I Forestal M Mineria M Tala
Caza / Trafico biodiversidad Hidrocarburos Narcotréfico Turismo
Energia M Hidroeléctrica Pesquerfa
B Especulacién inmobiliaria M infraestructura Residuos

Grafico 1. Sectores e intereses enfrentados por los defensores ambientales.

Tomado de: Tierra de Resistentes, 2021, https:/tierraderesistentes.com/es/2021/05/13/hallazgos-base-de-datos/
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Tabla 1. Numero de asesinatos documentados por sector

Sector Namero de asesinatos

Minerfa e industrias extractivas 50
Agroindustria 34
Explotacion forestal 24
Sustitucion de cultivos ilegales 14
Reforma agraria 1
Aguay represas 6
Caza ilegal 4
Pesca 1

Otras 9

No hay un vinculo claro con un sector 71

Tomado de: Global Witness, 2020.

Esta situacion de violencia escald en 2020. El Andlisis Global 2020 de Front Line
Defenders (2021) evidencidé que los asesinatos contra las personas defensoras de
derechos de pueblos indigenas, de la tierra y el medio ambiente continuaron, aprove-
chando el periodo de confinamiento y la dificultad de las personas defensoras para
cambiar de ubicacion como estrategia de defensa. Este informe, ademas, resalta la
“necesidad de implementar una legislacion obligatoria sobre diligencia debida en materia
de derechos humanos para las empresas” como una forma de prevenir los asesinatos
a defensores “por oponerse a las violaciones de derechos humanos que se dan en las
actividades empresariales” (Front Line Defenders, 2021, p. 15).

IIl. ACUERDO DE ESCAZU Y LA APUESTA PARA LA
TRANSICION DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE
HACIA UN ESCENARIO DE SOSTENIBILIDAD

En el prélogo de la publicacion del Acuerdo de Escazu, Antdnio Guterres sefiala su rol
historico y el “potencial de catalizar el cambio estructural y dar respuesta a algunos de
los principales desafios de nuestros tiempos” (CEPAL, 2018, p.6). Para América Latina
y el Caribe este Acuerdo plantea una oportunidad de transicion no solo en términos de
democracia ambiental, sino también en la forma de entender e impulsar el desarrollo
hacia un escenario de sostenibilidad. Para ello, el Acuerdo plantea algunos elementos
clave como: la inclusion de las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad como
prioridad al momento de garantizar sus derechos de acceso a la informacién, a la
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participacion y a la justicia en materia ambiental, la necesidad de que los Estados garan-
ticen un espacio civico propicio y habilitante para que las personas y grupos defensores
de derechos humanos ambientales puedan desarrollar su trabajo de manera segura o el
plantear una nocion de gobernanza abierta en la que todas las decisiones ambientales
se tomen con la participacion de los ciudadanos.

En tal sentido, es necesario comprender que si bien el Acuerdo de Escazu se plantea
como finalidad para contribuir al desarrollo sostenible, también se debe considerar que
la relacién entre desarrollo, ambiente y comunidades estad condicionada por las tres
crisis estructurales que afectan al planeta —y que se ha evidenciado en mayor medida
en la actual crisis sanitaria generada por la COVID-19— de acuerdo con la CEPAL: “la de la
inestabilidad y el bajo crecimiento del producto, la de la desigualdad creciente y la crisis
ambiental que amenaza con destruir los sistemas naturales que sostienen la vida en el
planeta” (2020, p. 17). Si bien estan interrelacionadas, en el caso de ALC las asimetrias
existentes y la ecuacion de relacionamiento entre el Estado, el mercado, la sociedad y el
medio ambiente generan tensiones entre el modelo de desarrollo y las expectativas de
comunidades, grupos y personas respecto de la conservacion; lo que deriva en el incre-
mento de conflictos socioambientales y en el debilitamiento de la democracia.

En este contexto, existe en ALC una necesidad de proteger y fortalecer la democracia,
la transparencia y el debate abierto en las politicas publicas para hacer frente no solo al
incremento de conflictividad socioambiental, sino también para transformar las estruc-
turas socio-econdémicas que son causa de los altos niveles de desigualdad en la region
y que en el contexto actual de pandemia “incrementa los riesgos derivados del virus
y compromete la respuesta ante este, ademas de generar tensiones que acenttan el
conflicto politico y erosionan la legitimidad de los regimenes democraticos” (ONU,
2020, p. 23).

Desde la perspectiva de la conflictividad socioambiental en la region, Acufia (20710)
sefiala que, si bien se evidencia la existencia de una gama muy variada de conflictos,
“todos se encuentran directa o indirectamente relacionados con alguna objecion de
las comunidades a aceptar una actividad o algun proyecto, resistir alguna decision de
un érgano gubernamental o la demanda de un accionar correctivo frente a algun dafio
ambiental constatado” (p. 69). Esta realidad se suma al ejercicio y aplicacion discrecional
—incluso su no aplicacion— de los espacios y mecanismos de participacion y consulta.

Frente a este contexto, Guterres subraya que el Acuerdo de Escazu es “un instrumento
poderoso para prevenir conflictos, lograr que las decisiones se adopten de manera
informada, participativa e inclusiva y mejorar la rendicion de cuentas, la transparencia
y la buena gobernanza” (CEPAL, 2018, p. 6). Sin embargo, hay que considerar que por
su enfoque procedimental el Acuerdo se plantea con un cardcter preventivo frente al
contexto de conflictividad de la regién. Por si mismo, “no ofrece una solucion integral a
la compleja dinamica de conflictos ambientales”; a pesar de ello, “ciertamente refuerza
y acompafia a los actores sociales hacia un empoderamiento en el tema ambiental”
(Asanza, 2020, p. 26).
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Si bien urge avanzar en la transicion del modelo productivo y social de la region, hacia
uno mas sostenible, esta transicion no puede darse sin la participacion y la colabo-
racion de los ciudadanos. El como se informa a la poblacion, cémo se definen las priori-
dades, como se toman las decisiones, cémo se rinde cuentas a la poblacion sobre las
decisiones y sus efectos e impactos es clave para generar también una transicion en
los modelos democraticos a unos mas abiertos e inclusivos. Asi, el Acuerdo de Escazu
se plantea como una “herramienta que permitira tutelar los procesos de recuperacion
sostenibles postpandemia” (Swissinfo.ch, 2021).

Desde una perspectiva de sostenibilidad ya se habla de la necesidad de una transicion
ecologica. Este término conceptualmente plantea un

“proceso de cambios en los sistemas de produccion y consumo, asi como en las insti-
tuciones sociales y politicas y en las formas de vida y los valores de la poblacion, que
llevase de la situacion actual, demasiado costosa ambientalmente y llena en consecuencia
de riesgos excesivos, a una situacion futura ambientalmente sostenible, compatible con
la capacidad del planeta para mantener las actividades humanas; y todo ello sin alterar
sustancialmente la organizacién de las actividades econémicas ni las formas basicas del
sistema politico democratico y manteniendo —o incluso aumentando— los niveles actuales
de satisfaccion de las necesidades materiales de la poblacion” (Garcia, 2018, p. 86).

En este sentido, desde el ambito institucional se requiere una voluntad de apertura que
permita justamente la participacion e inclusion de los ciudadanos, y en particular de
aquellas personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, en procesos de cocreacion para
definir prioridades y construir en conjunto todo el ciclo de las politicas publicas. Avanzar
hacia un escenario de recuperacion post COVID-19, o dar un paso mas ambicioso como el
que plantea Ecuador con la transicion ecoldgica? “no sera posible si no se hace mediante
procesos de participacion y deliberacion del conjunto de la ciudadania” (Monge, 2020).

Este enfoque de buena gobernanza se fundamenta en la participacién oportuna e
informada de los actores publicos y privados en la toma de decisiones, en el manejo
de conflictos y la construccion de consensos, la promocién de procesos de educacion
y sensibilizacion a la ciudadania o la provision de recursos, capacidades y financia-
miento para brindar condiciones propicias para la participacion de personas y grupos
en situacion de vulnerabilidad; por ello es clave no solo en un escenario de recuperacion
post pandemia. Su aplicacion permitira generar un efecto positivo en la conservacion de
la naturaleza y la gestion de los recursos naturales (Iza, 2019; Springer, et al., 2021). Por
el contrario, la ausencia de una buena gobernanza puede generar “impactos sociales
negativos” en los procesos de conservacion y en la generacion de condiciones para una
mejor calidad de vida en las poblaciones locales (Springer, et al.,, 2021, p. 4).

2 El5dejunio de 2021, el gobierno del presidente Lasso firm¢ el Decreto Ejecutivo 59 que oficializa al nuevo Ministerio del
Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica, y establece como prioridad nacional el desarrollo sostenible. Una de las orien-
taciones clave se relaciona con el proceso de transicién ecoldgica, que oriente el modelo desarrollo hacia economias
climaticas neutras de una forma equitativa para el 2050, reduciendo la afectacién ambiental e impulsando procesos
regenerativos de los recursos naturales. Ademas, plantea promover la aplicacion del Acuerdo de Escazu.

150



EL ACUERDO DE ESCAZU COMO UNA OPORTUNIDAD PARA LA
GESTION ANTICIPADA DE LOS CONFLICTOS SOCIOAMBIENTALES
POR: DANIEL BARRAGAN

IV. GESTION ANTICIPADA DE LOS CONFLICTOS
SOCIOAMBIENTALES: OPORTUNIDADES Y
NECESIDAD DE TRANSFORMACION

El escenario actual de crisis derivada de la pandemia por la COVID-19 ha evidenciado
las debilidades estructurales de la regién, principalmente en términos de desigualdad
y en la dependencia de un producto sustentado en la extraccion de materias primas.
Si bien la recuperacion pospandemia se esta orientando hacia un escenario verde
y sostenible (WBCSD, 2020), se “necesitaran de inversiones publicas y privadas en la
region” (Swissinfo.ch, 2021) que permitan inyectar recursos frescos en la economia,
para dinamizar los procesos de innovacion, investigacion y desarrollo de tecnologias o
la creacion de nuevos mercados y productos.

En este contexto, en que varios paises de la region atraviesan problemas de liquidez en
su caja fiscal, la necesidad de generar ingresos permanentes o no permanentes se ha
vuelto un imperativo para los gobiernos. Ecuador es un caso que ilustra esta realidad.
A raiz de la transicion gubernamental, el 5 de agosto de 2021 el presidente Guillermo
Lasso promulgd el Decreto Ejecutivo 151 que expide el Plan de Accién para el Sector
Minero de Ecuador, como parte de la politica publica para impulsar el desarrollo de
este sector, atraer inversion y generar divisas por la exportacion de productos mineros;
politica que ha generado rechazo y criticas en los sectores ambientalistas.

Con este fin, la relacién entre los escenarios de conflictividad y la gestion anticipada
de conflictos es clave internalizarlo en las estrategias empresariales, sea desde la
perspectiva de la responsabilidad social o del crecimiento y sostenibilidad del negocio
en el tiempo. En muchos de los casos la prevencion y gestion temprana de conflictos no
siempre se considera en las estrategias empresariales.

La excepcion son las industrias y actores privados que generan impactos sociales y
ambientales directos que mas alla de los permisos y licencias otorgados por el Estado,
requieren ademas contar con una licencia social para operar. La licencia social para
operar es la percepcion y opinion de una comunidad o de los grupos de interés, respecto
de una empresa y sus operaciones que derivan en una aceptacion o consentimiento
de su operacién en una determinada localidad (Boutilier y Thomson, 2017; Bustillo-
Castillejo y De la Espriella, 2018).

Dado que esta ‘licencia social” no es el resultado de un proceso regulado a través de la
normativa, se constituye para la empresa en un intangible critico para la sostenibilidad
del negocio que “debe ser ganada y mantenida” para viabilizar su operacion y prevenir
conflictos socioambientales que pudieran influir en sus operaciones (Arteaga, 2020).
En el sector minero, por ejemplo, es critica la obtencién de este tipo de licencia y es
frecuente que las empresas enfrenten la oposicion de la comunidad.
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Holcim Ecuador y sus Comités de Accién Participativa

Holcim Ecuador es un caso que ejemplifica la importancia de prevenir y gestionar
de manera anticipada conflictos con las comunidades que se asientan en los
alrededores de sus puntos de operacion, a través de estrategias y acciones
concretas articuladas a su politica de responsabilidad social corporativa.

Con este fin han impulsado la conformacion de Comités de Accion Participativa
(CAP), concebidos como un espacio de articulacion y trabajo colaborativo con la
comunidad (ubicada en un radio de 3 a 5 km de sus plantas de produccién) en el
gue se identifican necesidades y propuestas de solucion. Para la empresa se consti-
tuyen en un mecanismo no solo para “fomentar la consulta con la comunidad, sino
también brindar un espacio para la deliberacion conjunta y el didlogo compartido”’
(Appe y Barragan, 2016, p. 3).

Los CAP han permitido generar planes de intervencion de largo plazo que son
impulsados de manera colaborativa entre la empresa y la comunidad, con el
apoyo de facilitadores. Por otra parte, su funcionamiento incluye la recepcion de
‘guejas sobre la gestion de la empresa y comunidad y se resuelven problemas”
(RedEAmérica, 2018). Al momento, funcionan los CAP en Latacunga, Quito y
Guayaquil.

Mas alla del impacto en término del desarrollo de las comunidades y los territorios
en los que se asientan, para la empresa su implementacion por mas de quince
anos le ha permitido mantener “la licencia social para operar en las comunidades
ecuatorianas” (Appe y Barragén, 2016, p. 3).

Cuadro 2. Holcim Ecuador y sus comités de accién participativa.

Tomado de: Appe y Barragan, 2016; RedEAmérica, 2018.

En la practica, si bien existe una serie de requerimientos normativos en los paises
de América Latina y el Caribe para viabilizar proyectos y actividades a través de los
procesos de regularizacion ambiental u otros a nivel sectorial, la viabilidad de las opera-
ciones depende no solo de garantizar el principio de seguridad juridica, sino también de
‘ganar’ y mantener la licencia social para operar. El riesgo potencial de no contar con
esta 'licencia social’ es la paralizacion de las operaciones, con los costos asociados.

Los costos derivados de un conflicto podrian entenderse como “los impactos negativos
del conflicto entre la empresa y la comunidad en los activos tangibles e intangibles
de una empresa, incluida la erosion del valor”. También podrian abordarse desde una
relacion directa entre riesgos ambientales y sociales que ocasionan el conflicto y
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como estos inciden en costos comerciales y en la toma de decisiones (Franks, et al.,
201,4 p. 7577). Sobre ellos Davis y Franks (2014) plantean dos categorias: una primera
asociada con la prevencion o respuesta a conflictos y otra relacionada con los costos
derivados de un conflicto. En la Tabla 2 se ejemplifica esta tipologia. Adicionalmente, el
costo del conflicto determina como las empresas interpretan y responden al conflicto
(Franks, et al,, 2014).

Tabla 2. Tipos de costos que pueden ser experimentados por las empresas extrac-
tivas como resultado del conflicto con comunidades locales

TIPOS DE COSTOS PARA LAS EMPRESAS

* Pagos a la fuerza publica 0 empresas contratistas de seguridad.
* Incremento de los costos operativos de seguridad: cercas, patrullas, escoltas,
Seguridad transporte, sistemas de monitoreo de alarma / fugas, movilidad reducida.

* Mayor capacitacion y administracion de seguridad: tiempo del personal,
pérdida de produccion, costo de los programas.

Modificacion del * Costos por la modificacion de disefio: aplicacion, redisefio, legal.
proyecto * Trabajos adicionales.

* Seguros: primas y cobertura mas altas, clasificacion de riesgo, retiro de
Gestion de riesgos cobertura.

* Expertise juridica y de conflictos: formacion especializada para el personal,
personal adicional.

* Dafio o destruccion a propiedad privada o infraestructura.

Daiio material . L ) o )
« Dafio o destruccion a propiedad publica o infraestructura.

* Operaciones descontinuadas: cierre voluntario 0 ejecucion mediante
mandato judicial.
Pérdida de * Parada temporal de operaciones.
productividad « Oportunidad perdida para futuras expansiones o nuevos proyectos.
* Interrupcion de la produccién: retrasos temporales o indefinidos, absentismo.
* Retrasos en las entregas / suministros.
* Mayor carga regulatoria / escrutinio.

 Pérdida del valor de la propiedad: eliminacién en libros, otra depreciacion,
venta con pérdida, robo.

* Incapacidad para pagar la deuda o impago de la deuda.
« Dificultad para obtener nuevo capital.

« Inestabilidad del precio de la accién / pérdida de valor (dentro del periodo de
tiempo relevante).

Capital
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TIPOS DE COSTOS PARA LAS EMPRESAS

* Tiempo del personal dedicado a la gestion de riesgos y conflictos.

* Costos de remediacion: reuniones, negociaciones, mediadores.

» Toma de rehenes: pago de rescates, operaciones de rescate, compensacion.
Personal * Arrestos de personal.

* Lesiones al personal y muertes.

* Baja moral y efectos relacionados con el estrés.

* Retencidn: salarios mds altos, paquetes de compensacion, bonificaciones.

* Contratacion: puestos de publicidad de convocatorias, evaluacion, entre-

vistas, formacion e induccioén.

» Mayor gasto en relaciones publicas: consultores, difusién de informacion

Reputacion L . L . .
P  Pérdida/desventaja competitiva: impacto en la marca, confianza del inversor.
« Compensacién (pagos extrajudiciales).
* Multas.
Compensacién * Aumento de las obligaciones sociales y ambientales: atencion médica,

educacion y capacitacion, prestacion de otros servicios, costos de limpieza
y remediacion.

 Costas de procedimientos administrativos o litigios: costas de los propios
procedimientos, costas de sentencia / liquidacion.

Tomado de: Davis y Frank, 2014. Traduccion propia.

Es claro que los costos derivados de los conflictos socioambientales inciden en el incre-
mento del valor de un proyecto y condicionan las decisiones sobre su continuidad; sin
embargo, es complejo generar evaluaciones que moneticen los costos de un conflicto.
El caso del Subtramo Sur (Fase |) de la Ruta 8 en Paraguay muestra un ejemplo del
efecto directo de un conflicto en el incremento del valor de un proyecto, estimado en
8,18 millones de ddlares adicionales y un retraso de 15 meses en su implementacion.

Costos derivados del conflicto en Ruta 8 (Paraguay)

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) aprobd en 2007 un préstamo (PR-L1007)
al Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones (MOPC) del Gobierno de Paraguay.
Uno de los componentes del préstamo se destind a las obras de construccion
del Subtramo Sur (Fase ) de la Ruta 8 que unié las localidades de Leandro Oviedo
y Coronel Bogado (52 km de longitud, de los cuales el 80% era traza nueva, y 12 km
de accesos a los pueblos). Las obras se iniciaron en abril de 2009 y finalizaron en
octubre de 2012.

Frente a las afectaciones generadas y al conflicto derivado por la insatisfaccion de
las comunidades, el BID comisiond una consultoria para determinar los potenciales
costos de oportunidad relacionados con las practicas de salvaguardas sociales
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a través de la cuantificacion de las pérdidas financieras directas que ocurren cuando
un proyecto no ha llevado a cabo una adecuada consulta e involucramiento de
actores, y compararlos con los costos de un programa de salvaguardas ambientales
gue incluye un proceso comprensivo de consulta e involucramiento de actores.

La consultoria concluyé que:

* El costo total ocasionado por el conflicto de la Ruta asciende a USD 8,18 millones
de ddlares, expresados en moneda del afio 2013. De este total, el 28 % lo pagd
la sociedad paraguaya en la forma de beneficios no recibidos y otro 25 % como
mayores costos del proyecto, el cual es financiado con préstamo del BID, por lo
tanto, incluye el pago de intereses.

e Empresas constructoras asumieron el 23 % del costo.

e Comunidades afectadas por la expropiacién asumieron un 18 % de costos netos
por el conflicto.

e El conflicto representa un 19,6% del monto del préstamo para este tramo
(USD 41,7 millones).

* La estrategia fortalecida tiene un costo de USD 0,4 millones y se hace cargo de 9
de los 15 efectos provocados por el conflicto.

e El costo de |a estrategia de salvaguardas equivale a un 20% del costo que debio
asumir el Estado en el conflicto. Esto hace “privadamente” rentable aplicar salva-
guardas eficaces y fortalecer aspectos institucionales criticos. Representa
también un 1.2 % del valor de la obra (suma de los contratos de construccion).

* Desde el punto de vista de las familias directamente afectadas, los
USD 1,48 millones de dolares recaen fuertemente en un grupo de 100 familias
de bajos ingresos que no han recibido o recibieron con un importante desfase
el valor de la indemnizacion pactada. Esto se traduce en pérdida de patrimonio
(por ejemplo, reduccion del tamafio de la propiedad si es que con la indemni-
zacion no pueden adquirir una nueva), reducciones en la produccion propia (para
autoconsumo o venta) y desembolsos efectivos como pago a abogados, viajes,
escribania, entre otros.

» Para efectos de establecer la importancia de esta cifra, para cada familia
afectada implica una pérdida econémica del orden de USD 14 mil dolares como
valor presente neto en promedio, que equivale a 42 salarios minimos mensuales
paraguayos®.

Cuadro 3. Costos derivados del conflicto en Ruta 8 (Paraguay).

Tomado de: Sanhueza y Ladrén de Guevara, 2014.

3

Salario minimo establecido en US$351,84/mes. Fuente: América Economia 7 enero 2014.
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En el sector extractivo en particular, el estudio de Davis y Frank (2014) evidencié como
los temas socioambientales fueron los principales problemas que desencadenaron en
conflictos. Entre ellos la contaminacion, el acceso y aprovechamiento de los recursos
naturales, la ausencia de oportunidades para que la comunidad otorgue su consenti-
miento al proyecto y a los impactos asociados, y la “distribucion de los beneficios del
proyecto, los cambios en la cultura y las costumbres locales y la calidad de los procesos
continuos de consulta y comunicacion relacionados con el proyecto”’ (p. 16).

Guzman (2021) refuerza estos factores originadores de conflictos y afiade los siguientes:
i) asimetria en la disponibilidad y acceso a la informacion entre desarrolladores de
proyectos y las comunidades, ii) auge de “procesos de consulta previa poco prede-
cibles y mal estructurados donde se discuten procesos ya cercanos a una version final,
y donde la participacion de las comunidades se limita a negociaciones de beneficios
econdmicos y no a la construccion compartida de la vision de la utilidad de un proyecto’,
e iii) incertidumbre causada por “la desaprobacion por grupos dentro de las comuni-
dades donde se desarrollan los proyectos”.

Considerando la realidad de América Latina y el Caribe y las necesidades de inversion
para enfrentar el escenario de recuperacién pos COVID-19 no es de extrafiar un eventual
escalamiento de los niveles de conflictividad socioambiental. Frente a ello, el Acuerdo
de Escazu presenta una ventana de oportunidad en términos de prevenir, reducir y
mitigar los niveles de conflictividad socio ambiental, principalmente en relacién con los
mecanismos de gobernanza que promuevan y garanticen adecuadamente la transpa-
rencia de los procesos de toma de decisiones y la consulta ambiental oportuna.

En este escenario, se hace necesario, ademas, visibilizar la importancia de incorporar
“factores no financieros en la toma de decisiones de inversion” como un mecanismo de
gestion que permitiria “lograr mayores niveles de retorno al abordar de manera explicita
y detallada los riesgos que podrian afectar el desempefio del proyecto, empresa o
instrumento financiero en el que se invierte” (Guzman, 2021). Cada vez mas los riesgos
ambientales, sociales y de gobernanza (ASG) son considerados como factores clave al
momento de tomar decisiones, principalmente por la “creciente expectativa social que
existe sobre estos temas” (Sidore y Adam, 2021).

En tal sentido, el Acuerdo de Escazu plantea estandares de procedimiento que permiten
al sector empresarial mapear y prever con mayor exactitud algunos de los potenciales
riesgos ASG. Si una empresa desarrolla politicas ASG requerira definir procesos especi-
ficos que podrian contemplar orientaciones adecuadas de informacion, de consulta o
de rendicién de cuentas sobre los espacios de consulta asociados a la regularizacion
ambiental de un proyecto o actividad con base a las provisiones del articulo 7 del
Acuerdo. Desde una perspectiva estratégica para el sector empresarial, la consideracion
de criterios ASG es ya un factor de competitividad que esta enfrentando las decisiones
sobre inversiones en los mercados financieros y movilizando mas de 60 trillones de
ddlares (Friede, Busch y Bassen, 2015).
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IV. CONCLUSIONES

Los niveles de conflictividad socioambiental se “han exacerbado en la region’ y estan
derivando en un problema complejo en términos de la garantia de los derechos humanos
de las personas defensoras del ambiente que los Estados no han logrado dar respuesta
de forma efectiva; lo que ocasiona un escalamiento paralelo en el tipo y nimero de
agresiones a las que estan expuestas (Swissinfo.ch, 2021).

Se evidencia un efecto directo de las normativas y politicas publicas en las causas que
originan los conflictos, sea por plantear intencionalmente enfoques de desarrollo contra-
puestos (conservacion vs. industrias extractivas) o por la existencia de vacios o brechas
que los marcos legales no han logrado procesar. La superposicion territorial entre areas
de conservacion y blogues petroleros, concesiones mineras y areas urbanas son un
claro ejemplo de la permisividad de la ley.

Adicionalmente, las Naciones Unidas han evidenciado que la “legislacion para proteger
el medio ambiente se esta haciendo mas laxa” y que la “desregulacion expone a nuevos
territorios y comunidades a la deforestacion, los desplazamientos forzados, la extraccion
de recursos naturales y la destruccion de los sistemas ecoldgicos, los conflictos y las
violaciones de los derechos humanos se hacen mas frecuentes” (ONU, 2020, p. 21).

A esto se suma la ausencia de regulacion para prevenir y proteger a las personas y
grupos que defienden el ambiente y garantizarles un entorno habilitante y seguro para
ejercer su trabajo. Esta es una de las principales deudas de América Latina y el Caribe,
gue como se menciono, es la region mas peligrosa para la defensa del ambiente y el
territorio. La ausencia de mecanismos de prevencion, proteccion y sancion abonan para
la derivacién de los conflictos en agresiones a los derechos humanos.

Frente a este escenario, sin embargo, el Acuerdo de Escazu plantea una ventana de
oportunidad para el fortalecimiento de la democracia ambiental y la construccién de
consensos a nivel territorial que permitird “incorporar el didlogo, para construir una
recuperacion transformadora, resiliente y duradera en el tiempo” (Swissinfo.ch, 2021). El
Acuerdo representa ademas una apuesta, fresca y propia de la region, por el multilatera-
lismo, que a través de la cooperacion y el fortalecimiento de capacidades contribuya al
mismo funcionamiento de la democracia, la construccion de paz social y la reduccion de
desigualdades.

Finalmente, desde la perspectiva del sector empresarial, presenta una oportunidad para
prevenir y gestionar de manera temprana los conflictos a través de procesos de gober-
nanza. La viabilidad de las inversiones dependera de la aceptacion de los proyectos y la
capacidad para mitigar riesgos socioambientales. La licencia social para operar es un
requisito clave para muchas industrias, y sin estrategias claras, transparentes y abiertas
a la participacién de las comunidades y personas dificilmente se lograran consensos y
se evitara el escalamiento de los niveles de conflictividad socioambiental.
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RESUMEN

Este articulo analiza los mecanismos de participacion ciudadana implementados por
el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA). Estos mecanismos
son: la publicacién de proyectos normativos, el monitoreo ambiental participativo y
las denuncias ambientales. Del andlisis realizado, se aprecian notables avances en la
participacion ciudadana, pues cuenta con mecanismos en casi todas las funciones
que desarrolla esta entidad. También se aprecia el uso de nuevas tecnologias de
la informacion y datos abiertos. No obstante, considerando la normativa y los estan-
dares internacionales, se evidencia que aun existen grandes desafios para consolidar
una participacion ciudadana efectiva. En este sentido, se advierte la necesidad de que
estos mecanismos cuenten con un enfoque intercultural, un enfoque de género y una
fase de evaluacion y seguimiento que garantice que estan cumpliendo con su finalidad.
Asimismo, se requieren medidas especificas que promuevan la participacién de
organizaciones dedicadas a la proteccion del ambiente. También se advierte que dos
mecanismos de participacion ciudadana establecidos en las normas aun no han sido
implementados: la participacion en el seguimiento de indicadores de cumplimiento de
la normativa ambiental y las audiencias publicas. Asimismo, se aprecia que una de las
funciones del OEFA no cuenta con mecanismo de participacion: funcion de aplicacion
de incentivos.

1 Abogada, LLM in Natural Resources Law and Policy y magister en Derecho Constitucional. Profesora en la Universidad
Cientifica del Sur. Especialista en Derecho Ambiental y Minero. Correo electrénico: mgranadosm@cientifica.edu.pe.
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pacion ciudadana efectiva.

. INTRODUCCION

La participacion ciudadana constituye un derecho fundamental que permite a las
personas intervenir activamente en los procesos de toma de decisiones publicas.
Constituye uno de los pilares del buen gobierno que orienta la actuacion de la adminis-
tracién publica. La adecuada implementacion de este derecho contribuye a la formacion
de un gobierno abierto que orienta su actuacion a satisfacer las necesidades de la ciuda-
dania y mejorar su calidad de vida.

En los asuntos ambientales, la participacion ciudadana desempefia un papel funda-
mental, pues contribuye a garantizar el derecho de toda persona a vivir en un ambiente
seguro, limpio, saludable y sostenible. El Estado tiene el deber de promover y facilitar
la participacion de la poblacion en todas las decisiones que tengan o puedan tener un
impacto sobre el ambiente, las cuales incluyen, entre otras, la elaboracion de politicas,
estrategias, planes, programas, normas, reglamentos y estudios ambientales, asi como
en la fiscalizacion de su cumplimiento.

La fiscalizacion ambiental procura garantizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales por parte de todas las personas naturales o juridicas, a fin de contribuir
a una efectiva gestién y proteccion del ambiente. El OEFA viene implementando un
conjunto de mecanismos para fomentar la activa participacion de la ciudadania, en el
desarrollo de sus funciones. Esta entidad fiscalizadora busca que los ciudadanos se
constituyan en sus principales aliados, facilitando informacion sobre presuntas infrac-
ciones ambientales, asi como aportando su conocimiento en la adopcion de medidas
adecuadas para proteger su entorno.

El propdsito de este trabajo se centra en analizar los mecanismos de participacion
ciudadana implementados por el OEFA, en el desarrollo de sus funciones. Considerando
la normativa vigente y los estandares internacionales, se verificara si estos mecanismos
cumplen las condiciones necesarias para una participacion ciudadana efectiva. En este
contexto, se evidenciard los avances y desafios en la implementacion de este derecho
fundamental en la fiscalizacion ambiental.
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Il. LA PARTICIPACION CIUDADANA COMO UN
MECANISMO DE PROTECCION DEL AMBIENTE

21 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION CIUDADANA

La participacion ciudadana constituye un derecho fundamental, reconocido en los
articulos 2 y 31 de la Constitucion Politica del Perd de 1993. El articulo 31 de esta Carta
Magna establece que los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos.
Por su parte, el numeral 17 del articulo 2 precisa que el derecho a participar se ejerce en
forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion.

La participacion ciudadana en los asuntos publicos constituye un principio funda-
mental del Estado y un fin esencial de su actividad. El reconocimiento de este principio
implica para la administracion publica el deber de facilitarla y promoverla en los distintos
procesos de toma de decisiones que conciernan al destino colectivo. De esta manera,
se busca fortalecer los canales de representacion, democratizarlos y promover un plura-
lismo mds equilibrado y menos desigual (Corte Constitucional de Colombia, 1994).

Desde el punto de vista del ciudadano, la participacion democratica es un derecho y un
deber, toda vez que le concede la facultad y a la vez la gran responsabilidad de hacerse
presente en la dindmica social que involucran intereses colectivos. Esta facultad se
extiende a todos los asuntos que comprometen intereses generales, y su ejercicio debe
estar adecuadamente garantizado por el marco normativo (Corte Constitucional de
Colombia, 2000).

De esta manera, la participacion ciudadana se manifiesta como la oportunidad que
tienen las personas de expresar sus intereses y demandas, con la finalidad de influir
en la formulacion y toma de decisiones gubernamentales en los diferentes niveles de
gobierno (nacional, regional o local), contribuyendo a mejorar la gestion publica y la
calidad de vida de la poblacién (Jurado Nacional de Elecciones, 2008).

2.2 LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LOS ASUNTOS
AMBIENTALES

El derecho de toda persona a participar en los asuntos publicos incluye la intervencion
en la toma de decisiones relacionadas con el ambiente. Estas decisiones comprenden,
entre otros, el desarrollo de politicas, leyes, reglamentos, proyectos y actividades. El
Estado debe asegurar que estas decisiones ambientales tengan en cuenta las opiniones
de quienes se ven afectados por ellas. De esta manera, se contard con el respaldo
publico necesario, y a su vez, se promovera un desarrollo sostenible, contribuyendo a la
proteccion de aquellos derechos que dependen de un ambiente seguro, limpio, saludable
y sostenible (Knox, 2018).
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En el ambito internacional, la participacion ciudadana en los asuntos ambientales se
encuentra reconocida en el principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de 1992 (en adelante, la Declaraciéon de Rio). Dicho principio sefiala que
‘el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos
los ciudadanos interesados”. Para ello, esta Declaracion establece que los estados
tienen el deber de facilitar y fomentar la sensibilizacién y participacion de la poblacion
poniendo a su alcance la informacion disponible sobre el ambiente, la cual comprende la
documentacion sobre los materiales y las actividades que pueden generar un peligro en
sus comunidades.

La Comunidad Europea ha desarrollado los alcances del principio 10 de la Declaracion
de Rio en el Convenio sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico
en la toma de decisiones y el Acceso a la Justicia en materia de Medio Ambiente de
1998 (en adelante, el Convenio de Aarhus). Dicho convenio establece que una mayor
participacion del publico en la toma de decisiones ambientales permite “tomar mejores
decisiones y aplicarlas mas eficazmente, contribuye a sensibilizar al publico respecto
de los problemas ambientales, le dan la posibilidad de expresar sus preocupaciones y
ayuda a las autoridades publicas a tenerlas en cuenta”.

En el dmbito regional, el principio 10 de la Declaracion de Rio ha sido desarrollado en el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe del 2018 (en adelante,
Acuerdo de Escazu), el cual busca garantizar, entre otros, la plena y efectiva implemen-
tacion del derecho de participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales. Dicho Acuerdo no ha sido ratificado por el Estado peruano?. Sin perjuicio
de ello, la entrada en vigor de este instrumento® constituye un hito en el reconocimiento
de este derecho humano y en la importancia de su debida implementacion para alcanzar
un desarrollo sostenible.

En el ambito nacional, el derecho a participar en los asuntos ambientales se encuentra
reconocido en la Ley 28611, Ley General del Ambiente. El articulo Il del titulo preliminary
los articulos 46 y 47 de la mencionada ley establecen que toda persona tiene el derecho-
deber de participar responsablemente en los procesos de toma de decisiones de la
gestion ambiental y en la definicion de las politicas y acciones relativas al ambiente, asi
COMO en su posterior ejecucion, seguimiento y control.

Elarticulo 49 delaLey 28611 precisa que las entidades publicas deben promover la imple-
mentacion de mecanismos de participacion ciudadana, en particular, en los siguientes
procesos: (i) disefio y aplicacion de politicas, normas e instrumentos de la gestién
ambiental, asi como de los planes, programas y agendas ambientales; (ii) evaluacion y

2 La ratificacion del Acuerdo de Escazu fue rechazada por el Congreso de la Republica en el 2020. No obstante, el 2 de agosto
del 2021, el ministro de Relaciones Exteriores sefial6 que impulsara la ratificacion de este acuerdo en este nuevo gobierno.

3 El Acuerdo de Escazu fue ratificado por 12 estados y entré en vigor el 22 de abril de 2021.
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ejecucion de proyectos de inversion publica y privada, asi como de proyectos de manejo
de recursos naturales; y (i) seguimiento, control y monitoreo ambiental, incluyendo las
denuncias por infracciones ambientales, entre otros.

Ademas, el articulo 48 de la Ley 28611 sefiala que mediante reglamento se define el
disenio de los mecanismos de participacion ciudadana ambiental. Asimismo, se indica
que entre estos mecanismos se deben incluir a las consultas y audiencias publicas,
encuestas de opinidn, apertura de buzones de sugerencias, publicacion de proyectos
normativos, grupos técnicos y mesas de concertacion, entre otros.

El Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacién Publica Ambiental y
Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales aprobado por Decreto
Supremo 002-2009-MINAM, desarrolla los mecanismos de participacion ciudadana en
asuntos ambientales. Esta norma es aplicable a toda entidad publica que cuente con
competencias en materia ambiental. En el marco normativo nacional también se cuenta
con diversos reglamentos emitidos por los sectores y las agencias ambientales (p.ej.
OEFA) que desarrollan los alcances de este derecho en el marco de sus respectivas
competencias.

Ill. ESTANDARES PARA UNA PARTICIPACION
CIUDADANA EFECTIVA

Como sefiala la doctrina, cuando la participacion ciudadana se desarrolla de manera
efectiva, se logra mejorar la calidad y legitimidad de las decisiones ambientales
adoptadas y se fortalece la capacidad de todos los involucrados para participar en el
proceso de toma de decisiones ambientales. También se puede mejorar la confianza
y el entendimiento entre las partes. Para alcanzar estos resultados, se deben emplear
practicas que consideren las dificultades que se pueden presentar en contextos especi-
ficos (National Research Council, 2008).

Siguiendo a Lozano (2009), y considerando los estdndares establecidos en el Acuerdo
de Escazu, asi como las guias publicadas por las Naciones Unidas y la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), se puede concluir que una partici-
pacion ciudadana efectiva requiere del cumplimiento de las siguientes condiciones:

3.1 INFORMACION COMPLETA, CLARA Y COMPRENSIBLE

Lozano sostiene que los ciudadanos deben tener pleno acceso a la informacion para
lograr que su intervencion sea informada y eficaz (2009). Esto implica que la autoridad
debe brindar al publico informacién relevante, oportuna, comprensible y objetiva sobre
la decision ambiental a tomar, el proceso de toma de decisiones y el alcance de la
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participacion ciudadana. Dicha informacién se debe brindar de forma clara y sencilla, y a
través de medios adecuados (ECLAC, 2018; Knox, 2018).

En esta linea, el numeral 6 del articulo 7 del Acuerdo de Escazu precisa que el publico
debe estar informado de forma efectiva, comprensible y oportuna, a través de medios
apropiados, como minimo sobre: (i) la naturaleza de la decisién ambiental a tomar vy,
cuando corresponda, en lenguaje no técnico; (i) la autoridad responsable del proceso
de toma de decisiones y otras autoridades e instituciones involucradas; (iii) el procedi-
miento previsto para la participacion del publico, incluida su fecha de inicio y finalizacion,
los mecanismos previstos para dicha participacion, y, cuando corresponda, los lugares
y fechas de consulta o audiencia publica; y (iv) las autoridades involucradas a las que se
les pueda requerir mayor informacion sobre la decisién ambiental, y los procedimientos
para solicitar dicha informacion.

Asimismo, el numeral 9 del articulo 4 del Acuerdo de Escazu precisa que en la imple-
mentacion del derecho de participacion ciudadana debe alentarse el uso de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion, tales como los datos abiertos, en los
diversos idiomas usados en el pais, cuando corresponda. Estos medios electronicos
deben ser utilizados de una manera que no generen restricciones o discriminaciones
para el publico.

3.2 FASE TEMPRANA

La participacién ciudadana para ser eficaz debe producirse en una fase temprana,
es decir, debe ocurrir al inicio del proceso de toma de decisiones. De esta manera, el
ciudadano puede realmente influenciar en la decisidon o norma ambiental que se adopte
(Lozano, 2009; Knox, 2018). En esta linea, el numeral 4 del articulo 7 del Acuerdo de
Escazu indica que los estados deben adoptar “medidas para asegurar que la partici-
pacion del publico sea posible desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones,
de manera que las observaciones del publico sean debidamente consideradas y contri-
buyan en dichos procesos”.

3.3 PLAZOS RAZONABLES

El numeral 5 del articulo 7 del Acuerdo de Escazu sefiala que el procedimiento de
participacion publica debe contemplar plazos razonables que den tiempo suficiente
para informar al publico y para que este participe en forma efectiva. En este sentido,
los procesos participativos deben estar estructurados de manera tal que aseguren un
tiempo suficiente para que las partes interesadas puedan aprender sobre el procedi-
miento, revisar los materiales, preparar y brindar valiosos aportes que contribuyan a
una efectiva toma de decisiones ambientales (Lozano, 2009; Naser, Williner y Sandoval,
2027). Una buena préctica al respecto es que los limites de tiempo de la participacion
ciudadana deben estar claramente prescritos en el marco normativo (ECLAC, 2018).
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3.4 FACILITAR LA PARTICIPACION DE POBLACIONES
VULNERABLES

Las autoridades deben tomar medidas para garantizar la equidad y la participacion
efectiva de todos los segmentos de la poblacion en la toma de decisiones ambientales,
teniendo en cuenta las particulares caracteristicas de las poblaciones vulnerables. En
ese sentido, se deben tomar medidas adicionales para facilitar la participacion de las
mujeres y los miembros de comunidades marginadas. Asimismo, para proteger los
derechos de aquellos que estan en una situacion particularmente vulnerable o en riesgo
de dafio ambiental, los estados deben asegurarse de que sus leyes y politicas tengan
en cuenta las maneras en que ciertos sectores de la poblacién son mas susceptibles
a dafios ambientales y las barreras que algunos enfrentan para ejercer sus derechos
humanos relacionados con el ambiente (Knox, 2018).

Al respecto, el numeral 1 del articulo 7 del Acuerdo de Escazu sefiala que los estados
deben comprometerse a “implementar una participacion abierta e inclusiva en los
procesos de toma de decisiones ambientales”. El numeral 10 del mencionado articulo
agrega que la participacion publica debe adecuarse a las caracteristicas sociales,
economicas, culturales, geograficas y de género del publico. En esta linea, el numeral 5
del articulo 4 del mencionado Acuerdo precisa que los estados deben asegurar que se
oriente y asista al publico, en especial a las personas o grupos en situacion de vulnera-
bilidad, de forma que se facilite el ejercicio de su derecho a la participacion ciudadana.

El articulo 7 del Acuerdo de Escazu contempla una serie de medidas para facilitar la
participacion de las poblaciones vulnerables:

a) Cuando el publico directamente afectado hable mayoritariamente idiomas
distintos a los oficiales, las autoridades deben facilitar su comprension vy
participacion.

b) Las autoridades deben realizar esfuerzos para identificar y apoyar a personas
0 grupos en situacion de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa,
oportuna y efectiva en los mecanismos de participacion. Para tal efecto, se deben
considerar los medios y formatos adecuados, a fin de eliminar las barreras a la
participacion.

c) La autoridad debe realizar esfuerzos por identificar al publico directamente
afectado por proyectos y actividades que tengan o puedan tener un impacto
significativo sobre el ambiente y promover acciones especificas para facilitar su
participacion.

d) Los estados deben garantizar el respeto de su legislacion nacional y de sus

obligaciones internacionales relativas a los derechos de los pueblos indigenas y
comunidades locales.
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3.5 VALORACION DE APORTES, TRANSPARENCIA Y
RENDICION DE CUENTAS

Las autoridades deben tener en cuenta las opiniones expresadas por el publico en la
adopcion de sus decisiones finales, asi como deben explicar los fundamentos de dichas
decisiones. Las decisiones finales y sus explicaciones deben ser publicos (Knox, 2018;
Lozano, 2009). En ese sentido, se debe contar con informes que detallen quienes partici-
paron en el procedimiento, los comentarios recibidos y el razonamiento por escrito expli-
cando como se han valorado dichos comentarios. Para garantizar la transparencia del
procedimiento, toda esta informacion debe estar disponible en un lugar de facil acceso
para que cualquier miembro del publico pueda acceder a ella. Ademas, se debe realizar
un proceso de rendicion de cuentas, a través de diversos medios, para dar a conocer
la decisién final adoptada, explicando las razones por las que se acogieron o no los
aportes recibidos (Naser, Williner y Sandoval, 2021).

En esta linea, los numerales 7, 8 y 9 del articulo 7 del Acuerdo de Escazu precisan que
antes de adoptar una decision final, la autoridad debe tomar en cuenta el resultado del
proceso de participacion ciudadana, valorando los aportes recibidos. Una vez adoptada
la decisién, al publico se le debe informar oportunamente de ella y de los motivos y
fundamentos que la sustentan, asi como del modo en que se han tenido en cuenta sus
aportes. La decision y sus fundamentos deben ser publicos y accesibles. La difusion de
las decisiones ambientales debe realizarse a través de medios apropiados. Se puede dar
de manera escrita o verbal, y a través de medios tradicionales o electrénicos.

3.6 EVALUACION Y SEGUIMIENTO

Un procedimiento de participacion ciudadana eficaz requiere contar con una fase de
evaluacion y seguimiento. La evaluacién de resultados se realiza cuando finaliza la
implementacion de la estrategia de participacion ciudadana y tiene por objeto conocer el
nivel de logro de los objetivos propuestos y las actividades implementadas. Por su parte,
el seguimiento supone la elaboracién de indicadores de cumplimiento que permitan ir
verificando los aspectos seleccionados, durante la implementacion de la estrategia de
participacion ciudadana. Esto supone la creaciéon de un instrumento con indicadores
gue periodicamente se vaya completando durante la implementacion del mecanismo.
Los resultados de la evaluacion y seguimiento de la participacion ciudadana deben ser
publicos y comunicados a los actores interesados, como parte del proceso de rendicion
de cuentas (Naser, Williner y Sandoval, 2021).

170



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL AMBITO DE LA
FISCALIZACION AMBIENTAL: AVANCES Y DESAFIOS
POR: MILAGROS GRANADOS MANDUJANO

IV. MECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA
EN LA FISCALIZACION AMBIENTAL:
AVANCES Y DESAFIOS

41 ALCANCES SOBRE LA FISCALIZACION AMBIENTAL

La fiscalizacion ambiental, en sentido amplio, comprende las acciones de vigilancia,
control, monitoreo, seguimiento, verificacion, evaluacion, supervision, fiscalizacion
en sentido estricto* y otras similares que se realizan con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales, segun lo establece el articulo 2 del
Régimen Comun de la Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion Ministerial
247-2013-MINAM. Estas funciones estan orientadas a coadyuvar a la existencia de
ecosistemas saludables, viables y funcionales y a asegurar un aprovechamiento soste-
nible de los recursos naturales que contribuyan a una efectiva gestion y proteccion
del ambiente.

En el 2009, mediante Ley 29325 se creo el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (Sinefa), a fin de garantizar que la funcion de fiscalizacion ambiental ejercida
por diversas entidades del estado se realice de forma independiente, imparcial, agil y
eficiente. Este sistema esta conformado por el OEFA como ente rector, el Ministerio
del Ambiente (Minam) que dirige la Politica Nacional del Ambiental y las Entidades de
Fiscalizacion Ambiental (EFA) que cuentan con facultades expresas para desarrollar
funciones de fiscalizacién ambiental, en el ambito nacional, regional o local.

El OEFA es el ente rector del Sinefa y ademas es una EFA de alcance nacional, ejerciendo
la funcion de fiscalizacion ambiental en los sectores de su competencia. Las funciones
atribuidas al OEFA como ente rector y como una EFA se detallan a continuacion:

4 Segun el Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental, la fiscalizacion ambiental, en sentido estricto, comprende la
facultad de investigar la comisién de posibles infracciones administrativas y de imponer sanciones, en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador.
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Tabla 1. Funciones atribuidas al OEFA

Condicion

Funcion

Descripcion

En calidad de
ente rector

Funcién
normativa

Comprende la facultad de aprobar normas que regulan sus funciones: (i) normas
sobre fiscalizacién ambiental, incluyendo la tipificacion de infracciones y
sanciones, y (ii) normas para regular la supervision de las EFA, las cuales son de
obligatorio cumplimiento para estas entidades, en los tres niveles de gobierno.

Funcidn
supervisora
de EFA

Comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion del
desempefio de las funciones de fiscalizacion atribuidas a las EFA de ambito
nacional, regional o local. Esto incluye la potestad de establecer procedi-
mientos para la entrega de reportes, informes técnicos y cualquier informacion
relativa al cumplimiento de las funciones de las EFA. Cabe indicar que, el
incumplimiento de las funciones de las EFA genera responsabilidad funcional,
lo que se comunica al érgano competente del Sistema Nacional de Control.

En calidad de
EFA

Funcidn
evaluadora

Consiste en las acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares que tienen
por finalidad asegurar el cumplimiento de las normas ambientales. Estas
acciones estan orientadas a prevenir (ex ante) la aparicion de impactos
negativos en el ambiente y determinar (ex post) el origen de dichos impactos,
en caso se hayan producido, asf como identificar los pasivos ambientales en el
sector hidrocarburos. La informacion recopilada en el ejercicio de la funcion de
evaluacion sirve de insumo para aquellas actividades relacionadas a la funcién
supervisora.

Funcién
supervisora
directa

Comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion (por
ejemplo, inspecciones) con el propdsito de asegurar que los administrados
cumplan con sus obligaciones ambientales. En caso se verifiquen incum-
plimientos, se promueve la subsanacion voluntaria, siempre y cuando no se
haya iniciado un procedimiento administrativo sancionador, se trate de una
infraccion subsanable y la accién u omisién no haya generado riesgo o dafios
al ambiente o la salud. En estos casos, el OEFA puede disponer el archivo de la
investigacion correspondiente. En los demds supuestos, se puede recomendar
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador. Adicionalmente, esta
funcion comprende la facultad de dictar medidas preventivas y mandatos de
caracter particular.

Funcidn fisca-
lizadoray
sancionadora

Comprende la tramitacion de los procedimientos administrativos sanciona-
dores. En caso de verificarse el incumplimiento de las obligaciones ambien-
tales, se pueden imponer sanciones y medidas correctivas. Adicionalmente,
antes y durante el procedimiento, se pueden dictar medidas cautelares.

Funcién de
aplicacion de
incentivos

Comprende el reconocimiento de aquellos administrados que cumplen con sus
obligaciones ambientales y el otorgamiento de incentivos para aquellos que
realicen actividades sostenibles que permitan prevenir o reducir la contami-
nacién ambiental y la degradacion de los recursos naturales, en mayor medida
a lo exigido en sus obligaciones ambientales.

Elaboracion propia.

Fuente: OCDE, 2020; Ley 29325, articulos 6, 11, 16-A y la sétima disposicion complementaria final, y Ley 28611, articulos 139 y 150.

172



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL AMBITO DE LA
FISCALIZACION AMBIENTAL: AVANCES Y DESAFIOS
POR: MILAGROS GRANADOS MANDUJANO

Cabe precisar que, en su condicion de EFA, el OEFA viene asumiendo de manera
progresiva las competencias de fiscalizacion ambiental atribuidas a los ministerios
sobre los proyectos de gran envergadura. A la fecha, se ha transferido al OEFA la
competencia para fiscalizar al sector mineria (mediana y gran mineria), energia (hidro-
carburos y electricidad), pesqueria (procesamiento pesquero industrial y acuicultura de
mayor escala), industria manufacturera (rubros de cerveza, papel, cemento, curtiembre,
fundiciéon de metales, biocombustible, elaboracion de bebidas, elaboracion de azucar y
otros), salud (residuos sélidos) y agricultura.

4.2 LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA
FISCALIZACION AMBIENTAL

El marco normativo sefiala que las autoridades deben promover la participacion
ciudadana en las acciones de fiscalizacion ambiental, detallando los siguientes
procesos, mecanismos y reglas:

Tabla 2. Mecanismos de participacion ciudadana en la fiscalizacién ambiental

Mecanismo de

Proceso Participacion Descripcion
Ciudadana

Los proyectos de normas que regulan asuntos ambientales
deben ser puestos en conocimiento del publico para recibir
opiniones y sugerencias de los interesados. El aviso de
publicacién del proyecto debe publicarse en el Diario Oficial
El Peruano y el cuerpo completo del proyecto en el portal
de transparencia de la entidad, por un periodo minimo de
diez (10) dfas Utiles.

La publicacion debe realizarse en un plazo no menor de treinta

Disefio de Publicacién d (30) dias antes de la fecha prevista para su entrada en vigor,
normas de ublicacion de salvo casos excepcionales.
fiscalizacion proyectos de
} normas La publicacién debe incluir:
ambiental

* Referencia a la entidad publica que propone el proyecto de
norma.

* EI documento que contiene el proyecto de norma y la
exposicion de motivos, asi como una descripcion de los
temas que involucra.

* Plazo para la recepcion de los comentarios.

* Persona dentro de la entidad publica encargada de recibir
los comentarios.
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Proceso

Mecanismo de
Participacion
Ciudadana

Descripcion

Fiscalizacion
ambiental

Comités de
vigilancia
ciudadana

Son agrupaciones de personas naturales o juridicas que
tienen como objetivo contribuir en las tareas de fiscalizacion
ambiental. Por lo general, estos mecanismos se proponen
en el plan de participacién ciudadana presentado por la
empresa antes de que comience a operar (en el procedimiento
de evaluacién de los estudios ambientales) y se desarrollan
durante la ejecucion del proyecto. La vigilancia ciudadana no
sustituye, en ninguna circunstancia, a la autoridad compe-
tente en las acciones de fiscalizacion ambiental.

Denuncias por
infracciones
ambientales

Toda persona puede denunciar ante las autoridades el incum-
plimiento de una obligacién ambiental, adjuntando los medios
probatorios del caso (fotos, monitoreos o estudios ambien-
tales, etc.). En caso la autoridad decida que la denuncia no
es procedente, debe notificar dicha decisién al denunciante,
quedando a salvo el derecho de esta persona de recurrir a
otras instancias. En caso la denuncia sea trasladada a otra
autoridad, por razones de competencia, se debe dar cuenta
inmediata de este hecho al denunciante.

Las personas tienen derecho a conocer el estado de las
denuncias que presenten ante las autoridades. En los portales
de transparencia de las entidades publicas se debe publicar
informacién sobre las denuncias presentadas y sobre su
tramite. Ademads, las entidades deben enviar anualmente al
Minam un listado con las denuncias recibidas y soluciones
alcanzadas, con la finalidad de hacer publica esta informacién
a la poblacién a través del Sistema Nacional de Informacién
Ambiental (Sinia).

Seguimiento de
los indicadores
de cumplimiento
de la normativa
ambiental

La poblaciéon debe tener acceso a la informacion sobre
el seguimiento de los indicadores de cumplimiento de
la normativa ambiental. Conforme a las reglas que se
establezcan, la ciudadania podra colaborar en la recoleccion
de la informacién necesaria para que la autoridad competente
pueda elaborar los mencionados indicadores.

Audiencias
publicas

El OEFA puede recoger informacion de la poblacion local
mediante audiencias publicas a fin de complementar sus
acciones de fiscalizacién ambiental.

Elaboracion propia.

Fuente: Ley 28611, articulos 20, 43, 48, 49, 130 y 134; Ley 29325, articulo 13-A; Reglamento sobre Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales, articulos 35 al 39; y
Reglamento que establece Disposiciones relativas a la Publicidad, Publicacién de Proyectos Normativos y Difusién de
Normas Legales de Caracter General, aprobado por Decreto Supremo 001-2009-JUS, articulo 14.

174



LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL AMBITO DE LA
FISCALIZACION AMBIENTAL: AVANCES Y DESAFIOS
POR: MILAGROS GRANADOS MANDUJANO

Asimismo, los articulos 50, 51y 70 de la Ley 28611 contemplan una serie de medidas que
las autoridades deben tomar en cuenta durante la implementacion de los mecanismos
de participacion ciudadana:

a)

Participacion abierta e inclusiva: La autoridad debe promover la participacion de
todos los sectores sociales, probablemente, interesados en las materias objeto
del proceso de participacion ciudadana. La convocatoria a los procesos de
participacion ciudadana debe ser publica y a través de medios que faciliten su
conocimiento, principalmente, a la poblacion interesada. Se debe velar que toda
persona natural o juridica, sin discriminacion de ninguna indole, pueda acceder a
los mecanismos de participacion ciudadana.

Acceso a informacién oportuna y comprensible: Se debe promover el acceso
oportuno a la informacién relacionada con las materias objeto de la partici-
pacion ciudadana. Toda informacién debe ser brindada de manera sencilla y
clara. Cuando la decision a adoptarse se sustente en la revision o aprobacion de
documentos o estudios complejos, la autoridad debe facilitar versiones simplifi-
cadas a los interesados.

Facilidades para las poblaciones vulnerables: La autoridad debe identificar a los
pueblos indigenas y a la poblacion que reside en los lugares de mayor afectacion
por las decisiones a tomarse. Asimismo, la autoridad debe promover la activa
participacion de dichas poblaciones, brindando la informacion y documentacion
pertinente, con una anticipacion razonable, en formato sencillo y claro, y en
medios adecuados. Cuando en las zonas involucradas, con las materias objeto
de la consulta, habiten poblaciones que usen idiomas distintos al castellano, la
autoridad debe garantizar que se provean los medios que faciliten su comprension
y participacion.

Facilidades para la participacion de organizaciones: Las autoridades deben
capacitar, facilitar el asesoramiento y promover la activa participacion de las
entidades dedicadas a la defensa y proteccion del ambiente y de la poblacion
organizada.

Procedimiento no formalista: Se deben eliminar las exigencias y requisitos de
forma que obstaculicen, limiten o impidan la eficaz participacién de las personas.

Valoracion de aportes y rendicion de cuentas: Las autoridades deben rendir
cuenta sobre los mecanismos, procesos y solicitudes de participacion ciudadana,
en las materias a su cargo. Cuando se realicen consultas publicas u otras formas
de participacion ciudadana, el sector correspondiente debe publicar los acuerdos,
observaciones y recomendaciones en su portal institucional. En caso no se tomen
en cuenta las observaciones o recomendaciones brindadas por la ciudadania, la
autoridad debe informar y fundamentar la razon de ello, por escrito, a quienes las
hayan formulado.
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4.3 MECANISMOS DE PARTICIPACION CIUDADANA
IMPLEMENTADOS POR EL OEFA

Considerando el marco legal antes descrito y adoptando buenas practicas, el OEFA viene
implementando los siguientes mecanismos de participacion ciudadana en el desarrollo
de sus funciones:

Tabla 3. Mecanismos de participacion ciudadana implementados por el OEFA

Condicion Funciones Mecanismos de Participacion Ciudadana
B ek dle i Funcion normativa Publicacion del proyecto normativo
rector o . . : . )
Funcion supervisora de EFA Denuncias por infracciones ambientales
Funcion evaluadora Monitoreo participativo
Funcién supervisora directa Denuncias por infracciones ambientales

En calidad de EFA
Funcidn fiscalizadora y sancionadora

Funcion de aplicacion de incentivos No se cuenta con mecanismo

Nota:

En la funcién fiscalizadora también se garantiza el acceso a la justicia ambiental, permitiendo la intervencién de todo
ciudadano interesado, el cual cuenta con los mismos derechos que las partes en el procedimiento sancionador, segun el
articulo 71 del TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

La funcién de aplicacién de incentivos se encuentra suspendida desde el 2017°.

Elaboracién propia.

Fuente: OEFA, 2019; Reglamento de Participacién Ciudadana en las Acciones de Monitoreo ambiental a cargo del OEFA,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo 032-2014-OEFA/CD; y Reglas para la Atencion de Denuncias Ambientales
presentadas ante el OEFA, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo 015-2014-0EFA/CD.

A continuacion, se detallan los mecanismos de participacion ciudadana antes mencio-
nados, brindando alcances sobre los avances y desafios que se presentan en su
implementacion:

4.3.1 Publicacién de proyectos normativos

En cumplimiento del marco normativo antes descrito, el OEFA publica los proyectos
normativos de caracter general que formula en el ambito de sus competencias. Este
mecanismo de participacion ciudadana se realiza con la finalidad de recopilar infor-
macion valiosa y conocer los diferentes puntos de vista de la ciudadania. Se busca contar

5 Mediante Cartas 01805-2021-OEFA/RAl'y 01962-2021-OEFA/RAI, OEFA comunicd a la autora que la funcién de aplicacion
de incentivos se encuentra suspendida.
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con la participacion de las empresas sujetas a fiscalizacion, las organizaciones no guber-
namentales y agrupaciones civiles defensoras del ambiente, las comunidades nativas
y campesinas, los pueblos indigenas, entre otros. De esta forma, se podra realizar una
adecuada ponderacion entre los intereses involucrados en la aprobacion de las normas.

La consulta comienza con la publicaciéon del proyecto normativo y su exposicion de
motivos en el portal web institucional. La difusién de esta propuesta se realiza en el
diario oficial El Peruano y en el portal web institucional, concediéndose el plazo de
diez (10) dias habiles para que toda persona interesada pueda remitir sus comentarios,
observaciones y sugerencias. Los comentarios pueden ser remitidos a la sede del OEFA,
ubicada en Lima o a una direccién de correo electronico (OEFA, 2019).

Posteriormente, se convoca a una reunion con las personas que remitieron sus comen-
tarios, con la finalidad de tener mayores alcances sobre las propuestas brindadas. De
esta manera se logra una participacion ciudadana activa que involucra a los principales
grupos de interés en el proceso de formulacion de los proyectos normativos. Luego, se
elabora y publica una matriz de comentarios, en la cual se detallan las razones por las
cuales se acogieron o se desestimaron las sugerencias recibidas. La norma aprobada,
su exposicion de motivos y la matriz de comentarios son publicados en el portal web
institucional (OEFA, 2019).

Cabe resaltar que, el OEFA no ha aprobado una norma interna que regule el proceso
de publicacion de normas. Se vienen aplicando las disposiciones contempladas en
el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica Ambiental y
Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales. Las reuniones con los
comentaristas antes detallada constituyen una buena practica realizada por esta
entidad, la cual ha sido reconocida como tal en el 2018, por la organizacién Ciudadanos
al Dia, en el concurso de Buenas Practicas en Gestion Publica.

A continuacion, se realiza un analisis del mecanismo de participacion ciudadana de
publicacion de normas. Para ello, se tendran en cuenta los estandares antes mencio-
nados para una participacion ciudadana efectiva. Asimismo, se consideraran las
recomendaciones sobre Politica Regulatoria en el Pery, brindadas por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en el estudio publicado el 2018:

4.3.1.1 Informacion completa, clara y comprensible

Como se ha indicado anteriormente, el OEFA cumple con brindar informacion
sobre la propuesta normativa objeto de consulta y el procedimiento de partici-
pacion ciudadana. En este sentido, en el portal web institucional, se publica el
proyecto normativo y su exposicion de motivos. Asimismo, en la difusion del
proyecto se precisa el plazo que tienen los ciudadanos para remitir sus comen-
tarios y a donde deben remitirlos.

177



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

No obstante, no se brinda toda la informacién prevista en los numerales 2.2 y
2.4 del articulo 14 del Reglamento que establece disposiciones relativas a la
publicidad, publicacién de proyectos normativos y difusion de normas legales de
caracter general, a saber:

* Descripcion de los temas que involucra el proyecto normativo: este documento
permitiria explicar de manera sencilla la propuesta normativa, la cual por lo
general involucra temas técnicos y legales. De esta manera, se permitiria una
mejor comprension de la propuesta por parte de la ciudadania, en general.

* Persona dentro de la entidad publica encargada de recibir los comentarios:
esta informacion permitiria a la ciudadania conocer a quien puede reque-
rirse mas informacién sobre la propuesta o el procedimiento de participacion
ciudadana.

Por ende, si bien se publica informacion sobre la propuesta normativa y el proce-
dimiento de participacion ciudadana, aun falta brindar informacion relevante que
puede mejorar la participacion de la ciudadania en general en la formulacién y
aprobacion de normas de fiscalizacion ambiental.

4.3.1.2 Fasetemprana

Sobre este punto, la OCDE menciona que la consulta debe realizarse en las etapas
iniciales cuando las opciones de politica se estan definiendo y el analisis de
impacto se esta desarrollando, y cuando el borrador de la regulacion y del analisis
de impacto regulatorio se han elaborado (2018). Considerando ello, se aprecia que
el mecanismo de participacién ciudadana implementado por el OEFA cumple con
este requisito. La participacion ciudadana se realiza cuando el OEFA ha elaborado
el proyecto normativo y su exposicion de motivos, la cual contiene el analisis
costo beneficio de la propuesta. En otras palabras, la participacion ciudadana se
realiza en una fase temprana.

Cabe agregar que la OCDE recomendd al pais “crear un sistema de planeacion
prospectiva con el propdsito de que el desarrollo de nuevas regulaciones sea mas
transparente y predecible” (2018). Esta recomendacion aun no ha sido imple-
mentada. No obstante, seria valioso contar con esta planeacion prospectiva
para fortalecer la participacién ciudadana. De esta manera, por ejemplo, se
podria publicar las normas que se planean aprobar durante el afio para que los
ciudadanos interesados puedan estar atentos y participen activamente en su
formulacion.

4.3.1.3 Plazos razonables
En el aviso de publicacion del proyecto normativo, se concede a la ciudadania un

periodo de diez (10) dias habiles para remitir sus comentarios. Esta practica se
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realiza de conformidad con el articulo 39 del Reglamento sobre Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica Ambiental y Participaciéon y Consulta Ciudadana
en Asuntos Ambientales, el cual sefiala que el cuerpo completo del proyecto
normativo debe publicarse en el portal de transparencia de la entidad, por un
periodo minimo de diez (10) dias habiles.

Sobre el particular, la OCDE ha recomendado que “todos los borradores de
regulacion y las RIA deben de estar disponibles para consulta al publico en general
por al menos 30 dias” (2018). Por ende, si bien el OEFA cumple con el plazo
minimo sefialado en marco reglamentario, seria ideal que dicho plazo se extienda
considerando la recomendacioén brindada por la OCDE. Mas aun si se tiene en
cuenta que, por lo general, las normas aprobadas por el OEFA son complejas y
requieren ser debidamente analizadas por la ciudadania en general para emitir
sus aportes.

4.3.1.4 Facilitar la participacién de poblaciones vulnerables

Con relacion a este punto, se advierte que no se cuenta con ningin mecanismo
qgue permita facilitar la participacién de las poblaciones vulnerables. Por el
contrario, se advierte que el disefio del procedimiento podria limitar la partici-
pacion de muchos de estos ciudadanos:

* |dioma: la informacion sobre el proyecto normativo y el procedimiento de parti-
cipacion ciudadana se brinda solo en espafiol, sin considerar que las pobla-
ciones interesadas (por ejemplo, aquellas que residen cerca a los grandes
proyectos) hablen otras lenguas, como el quechua.

* Ladistancia y el acceso a internet: El proyecto normativo y su exposicion de
motivos solo se publican en el portal web institucional, o cual no permite la
participacion de aquellas personas que no tienen acceso a internet. De igual
manera, los comentarios de los ciudadanos deben ser remitidos a la sede
en Lima o a un correo electronico. Estas disposiciones no facilitan la partici-
pacion de aquellas personas que no residan en la capital y no tengan acceso
a internet.

Cabe indicar que, el OEFA cuenta con oficinas desconcentradas y de enlace a lo
largo del pais, las cuales podrian contribuir a eliminar dichas barreras de acceso,
aproximandose a la poblacion interesada y brindandole informacion en su idioma
para incentivar su participacion.

Asimismo, se advierte que no se cuentan con mecanismos que faciliten o
promuevan la participacion de entidades dedicadas a la defensa y proteccién
del ambiente y la poblacion organizada. Estos mecanismos son necesarios para
asegurar que en la aprobacion de las normas se consideren todos los diferentes
puntos de vista y no solo de aquellos que cuentan con mayores recursos.
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4.3.1.5 Valoracion de aportes, transparencia y rendicion de cuentas

Como se ha indicado anteriormente, el OEFA tiene la buena practica de convocar a
una reunion a todas las personas que remitieron sus comentarios para contar con
mayores elementos de juicio al momento de elaborar la version final del proyecto
normativo. Luego, se procede a publicar la norma, su exposicion de motivos y
una matriz de comentarios, donde se da cuenta de los comentarios recibidos y
de las razones por las que han sido o no adoptadas. Como se puede apreciar,
la entidad cumple con valorar los aportes recibidos, con el principio de transpa-
rencia y rendicion de cuentas.

Cabe agregar que, la OCDE ha recomendado que “los comentarios publicos
también deben de estar disponibles y las agencias reguladoras deben de hacerse
responsables de su tratamiento” (2018). Sobre este punto, cabe precisar que el
OEFA no publica los comentarios remitidos por los ciudadanos. No obstante, en |a
matriz de comentarios se hace un resumen de los aportes recibidos. Ahora bien,
todo ciudadano puede acceder a los comentarios remitidos a través del proce-
dimiento de acceso a la informacion publica. Sin embargo, seria ideal que esta
informacién también se publique en el portal web institucional.

4.3.1.6 Evaluaciény seguimiento

El OEFA no cuenta con mecanismos ni indicadores para la evaluacion y segui-
miento de este procedimiento de participacion ciudadana. Esto no permite
conocer si el procedimiento cumple con su finalidad o si requiere de modifica-
ciones. En la Memoria Institucional 2020, el OEFA brindd por primera vez cierta
informacién sobre la implementacion de este procedimiento. De los diez (10)
proyectos formulados dicho afio, solo cuatro (4) contaron con participacion
ciudadana. De los comentarios recibidos en estos 4 proyectos, solo el 3.8 %
fueron remitidos por personas naturales y un 13.17 % por organismos sin fines de
lucro, el 53 % por parte de empresas y gremios empresariales y un 30 % por parte
de entidades publicas. De este Unico informe publico, puede advertirse una baja
participacion de los pobladores. Se necesita que el OEFA cuente con mecanismos
de evaluacién y seguimiento que permitan conocer afio a afio quiénes participan
en el procedimiento y en qué medida sus aportes son considerados, a fin de que
se puedan adoptar las medidas necesarias para garantizar que este mecanismo
de participacion ciudadana sea inclusivo y significativo.

4.3.2 Monitoreo ambiental participativo

Este mecanismo esta regulado en el Reglamento de Participacion Ciudadana en las
Acciones de Monitoreo Ambiental a cargo del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo 032-2014-OEFA-CD. Busca promover la intervencion de la ciudadania en las
acciones de monitoreo ambiental que el OEFA desarrolla en el gjercicio de su funcién
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evaluadora. El monitoreo tiene por objeto medir la presencia y concentracion de contami-
nantes en el ambiente en dreas cercanas en donde se realizan actividades econdmicas.
El OEFA desarrolla este mecanismo de participacion ciudadana de oficio por razones
de sensibilidad ambiental, conflictividad socioambiental u otros. También se puede
desarrollar a solicitud de las personas, cuando lo considere pertinente. El monitoreo se
realiza en un lenguaje claro y sencillo y cuenta con intérpretes, en caso el idioma predomi-
nante sea distinto al castellano, segun los articulos 4, 5y 17 del mencionado reglamento.

El monitoreo ambiental participativo empieza coordinando con los actores involucrados.
El OEFA realiza un reconocimiento del drea de estudio y coordina con las comunidades
nativas, campesinas y pueblos indigenas, empresas, instituciones y autoridades que se
ubiquen en el lugar donde se llevara a cabo el monitoreo, con el objeto de informar y
acordar las acciones de monitoreo a desarrollar, asi como las fechas de su ejecucion.
Luego, se realiza una convocatoria para los programas de induccion, a fin de brindar
informacién a los ciudadanos sobre las competencias del OEFA, los lineamientos para la
toma de muestras, entre otros, de conformidad con lo previstos en los articulos 11 al 17
del reglamento.

Posteriormente, se realiza un taller para la presentacion de la propuesta del Plan de
Monitoreo Ambiental Participativo, el que se lleva a cabo en un plazo maximo de tres
(3) meses contados desde la induccion. En el taller se informa sobre las labores de
monitoreo a desarrollar; las metodologias para la recoleccion de muestras, la determi-
nacion de puntos de monitoreo, la evaluacion de resultados y los alcances de la parti-
cipacién ciudadana. En este espacio se recogen los aportes que formulan los partici-
pantes. Luego, los participantes eligen a aquellos que intervendran en la ejecucion
del monitoreo ambiental. Cuando los participantes sugieran la adicion de puntos de
monitoreo, el OEFA realizara una visita de reconocimiento en campo a fin de evaluar
si corresponde dicha inclusion. En dicha visita pueden estar presentes las personas
que han sido seleccionadas para participar en la ejecucion del monitoreo, segun lo
establecen los articulos 18 al 23 del reglamento.

El contenido final del plan se determina tomando en cuenta las sugerencias presentadas
por los participantes. El OEFA comunica a los participantes el contenido final del plan
con anterioridad a la ejecucion del monitoreo. Asimismo, dicho plan debe estar dispo-
nible en la Oficina Desconcentrada del OEFA mas cercana a la zona del monitoreo y
en otros lugares de facil acceso. La ejecucion del monitoreo se lleva a cabo en el plazo
maximo de un mes desde la realizacion del taller. Las personas acreditadas por sus
comunidades u organizaciones, junto a representantes de otras entidades publicas y
de las empresas, acompafian al OEFA durante el desarrollo del monitoreo, en calidad
de observadores. Los resultados del monitoreo ambiental son de acceso publico y se
exponen a los participantes en un taller, en él se absuelven todas sus dudas o comen-
tarios, segun los articulos 24 al 28 del reglamento.

Concluido el monitoreo participativo, el OEFA elabora un reporte de acceso publico, en
el que consigna un resumen de su desarrollo, el nimero de participantes y los aportes
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recibidos por parte de ellos. Se detalla las razones por las que se acogieron o se deses-
timaron las sugerencias recibidas. Las comunidades campesinas, nativas y pueblos
indigenas pueden solicitar la exposicion oral de los resultados obtenidos en el monitoreo
participativo, esta se efectla en el idioma de la comunidad solicitante, segun el articulo
29 del reglamento.

Considerando los estandares antes mencionados para una participacion ciudadana
efectiva, a continuacion, se realiza un analisis del mecanismo de monitoreo ambiental
participativo:

4.3.2.1 Informacion completa, clara y comprensible

El monitoreo ambiental participativo cuenta con diversas etapas, en ellas se
brinda informacion clara, comprensible y sencilla a los ciudadanos sobre la
accion de monitoreo a realizar, sus alcances y las reglas del procedimiento de
participacion ciudadana (etapas, plazos, autoridades involucradas, etc.). Incluso
se contemplan programas de induccion que permiten realizar una capacitacion
previa a los ciudadanos para que puedan tener una participacion efectiva durante
el procedimiento. Toda informacion se brinda en el idioma de la poblacion y en
lenguaje no técnico a fin de asegurar su debida comprension.

4.3.2.2 Fasetemprana

El monitoreo participativo se desarrolla en una etapa temprana. El mecanismo se
inicia meses antes de la ejecucion del monitoreo ambiental. Para ello, se coordina
previamente con las comunidades, brindandoles un programa de induccion y
aprobando con su participacién el Plan de Monitoreo Ambiental Participativo (en
el que se determinan los puntos del monitoreo). Por ende, el disefio del procedi-
miento permite que los ciudadanos puedan tener una incidencia significativa en la
accion de monitoreo ambiental a realizar por parte de la autoridad.

4.3.2.3 Plazos razonables

El monitoreo participativo cuenta con plazos razonables para la participacion
efectiva de los ciudadanos. Mas importante aun es que dichos plazos se
coordinan con las comunidades desde la primera etapa de la participacion (etapa
de coordinacioén previa). El proceso es flexible y se acomoda a las necesidades de
las comunidades.

4.3.2.4 Facilitar la participacién de poblaciones vulnerables
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El monitoreo contempla diversos mecanismos para facilitar la participacion de
las poblaciones vulnerables. En primer lugar, este procedimiento se realiza con
las comunidades nativas y campesinas, y pueblos indigenas que se ubican en el
lugar donde se llevara a cabo el monitoreo ambiental. Para garantizar su debida
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participacion, el OEFA va directamente a la zona y coordina con cada una de
estas comunidades, promoviendo su participacion y definiendo con ellas la fecha
y lugar de los eventos. Asimismo, durante todo el procedimiento, la autoridad
brinda informacion clara, sencilla y en el idioma de las comunidades involucradas.

No obstante, se advierte que no se cuentan con lineamientos que promuevan y
faciliten la participacién de las mujeres y los pueblos indigenas en el monitoreo
ambiental. Es necesario que se implemente un enfoque de género en el procedi-
miento que permita garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de las mujeres,
reduciendo las barreras institucionales que obstaculizan su participacion, en
linea con los objetivos indicados en la Politica Nacional de Igualdad de Género,
aprobado por Decreto Supremo 008-2019-MIMP. De igual manera, es importante
contar con un enfoque intercultural que facilite la participacion de los pueblos
indigenas, en linea con lo sefialado en la Politica Nacional para la transversali-
zacion del enfoque intercultural, aprobado por Decreto Supremo 003-2015-MC.

Asimismo, tampoco se cuentan con mecanismos adicionales que faciliten o
promuevan la participacion de entidades dedicadas a la defensa y proteccién
del ambiente. Estas entidades pueden contar con informacion valiosa sobre las
areas gque pueden estar contaminadas, lo cual puede tener una gran incidencia
al momento de definir los puntos de monitoreo ambiental. Por ende, promover la
activa participacion de estas entidades es relevante para asegurar la eficacia el
procedimiento.

4.3.2.5 Valoracion de aportes, transparencia y rendicion de cuentas

El monitoreo ambiental participativo contempla diversas oportunidades para que
el ciudadano pueda presentar sus aportes. La autoridad evalla dichos aportes
y expone las razones por las cuales estos fueron o no acogidos. Incluso se
contempla la obligacion de elaborar un reporte de acceso publico, en el cual se
resume el desarrollo de la participacion ciudadana, el nimero de participantes
y los aportes recibidos, asi como las razones por las cuales se acogieron o se
desestimaron dichas sugerencias.

Uno de los aspectos de mayor incidencia de la participacion ciudadana se
produce en la determinacion de los puntos a monitorear. La normativa indica que
los ciudadanos pueden sugerir la adicion de puntos de monitoreo a la autoridad,
indicando cuales serian las areas en las que probablemente exista una contami-
nacion ambiental. En este caso, el OEFA realiza una visita de reconocimiento en
campo a fin de evaluar si corresponde dicha inclusion. Esta visita se realiza con
la presencia de las personas que van a ser parte de la ejecucion del monitoreo.
Luego, el OEFA informa a los participantes el contenido final del Plan de Monitoreo
Ambiental Participativo, indicando si estos puntos de monitoreo fueron o no
acogidos y la razon de esta decisién. Como se aprecia, el mecanismo garantiza la
valoracion de los aportes, la transparencia y la rendicién de cuentas.
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4.3.2.6 Evaluaciony seguimiento

El procedimiento no contempla mecanismos ni indicadores de evaluacién y segui-
miento. Por ende, no se conoce en qué medida este mecanismo esta cumpliendo
su finalidad. Tampoco se puede apreciar el porcentaje de participacion de las
poblaciones vulnerables (mujeres, pueblos indigenas, entre otros). Asimismo, no
se conoce si la realizacion de estos mecanismos esta contribuyendo a construir
una relacién de confianza entre el OEFA y la poblacién. Por ejemplo, si este
mecanismo tiene alguna incidencia positiva en la gestion de conflictos socioam-
bientales que pudieron motivar su desarrollo. Por ende, resulta importante que
este mecanismo cuente con una fase de evaluacion y seguimiento a efectos de
garantizar una participacion ciudadana efectiva.

4.3.3 Denuncias por infracciones ambientales

Este mecanismo se encuentra regulado por las Reglas para la Atencion de Denuncias
Ambientales presentadas ante el OEFA, aprobadas por Resolucion de Consejo Directivo
015-2014-0OEFA/CD. Mediante este mecanismo, el OEFA atiende las denuncias por
infracciones ambientales presentadas por los ciudadanos. Para garantizar la debida
atencién de estas denuncias, esta entidad ha creado el Servicio de Informacion
Nacional y Denuncias Ambientales (SINADA), mediante él se brinda orientacién a los
denunciantes, se registran las denuncias presentadas y se efectla el seguimiento del
tramite respectivo. Este servicio se brinda de forma presencial en todas las sedes del
OEFA a nivel nacional y, en forma virtual, a través de diversos medios de comunicacion
institucionales.

Segun los articulos 6 y 9 de las Reglas, las denuncias pueden ser presentadas de
manera presencial, en la sede central del OEFA y en las Oficinas Desconcentradas y
Oficinas de Enlace. También de manera no presencial, a través del canal virtual, mesa de
partes virtual o via telefonica (linea gratuita). Las denuncias pueden ser: (i) anénimas: en
caso el denunciante no proporcione informacion sobre su identidad; (i) con reserva de
identidad del denunciante®, a pedido expreso de este, o (iii) sin reserva de identidad del
denunciante.’

Conforme a los articulos 13 al 17 de las Reglas, luego de recibida la denuncia, el Sinada
procede a realizar un analisis preliminar para verificar si cumple con dos condiciones:
(i) se relaciona con la proteccién ambiental y (ii) cuenta con indicios razonables sobre

6 La vulneracion del derecho a la reserva de la identidad del denunciante por parte de cualquier funcionario o servidor del
OEFA genera responsabilidad administrativa.

7 El articulo 8 de las Reglas sefiala que las denuncias también pueden ser calificadas como maliciosas si se sustentan en
hechos o datos falsos o inexactos. En este caso, el OEFA puede interponer las acciones legales respectivas. La denuncia
maliciosa genera que el denunciante asuma los costos originados por las acciones de fiscalizacion que se hubieran
realizado.
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la presunta comisién de la infraccion administrativa. Si no cumple la primera condicion,
la denuncia es rechazada. En caso no cumpla la segunda condicion, el OEFA requiere
al denunciante la aclaracién respectiva, concediéndole un plazo maximo de cinco (5)
dias habiles. En caso no se cumpla con dicho requerimiento, se rechazara la denuncia,
lo cual debe ser comunicado al denunciante por escrito. El rechazo de la denuncia no
impide que el denunciante pueda formular una nueva denuncia cumpliendo todos los
requisitos previstos. En caso se verifigue que la denuncia deba ser atendida, el Sinada
registra dicha denuncia en un aplicativo informatico, asignandole automaticamente un
codigo que se comunica al denunciante para su respectivo seguimiento.

De conformidad con los articulos 20 y 21 de las Reglas, dentro del dia habil siguiente
de registrada la denuncia en el aplicativo informatico, el Sinada procede a derivarla al
organo competente, de acuerdo con el siguiente detalle:

) Si los hechos denunciados son de competencia del OEFA, se deriva la denuncia
a la Direccion de Evaluacion o la Direccion de Supervision Ambiental, segun
corresponda.

i) Silos hechos denunciados son de competencia de otra EFA, se deriva la denuncia
al érgano del OEFA que ejerce la funcién de supervision de EFA (Subdireccion de
Seguimiento de EFA). Dicho érgano debe derivar la denuncia a la EFA competente.

iii) Si los hechos denunciados no son de competencia del OEFA u otra EFA, la
denuncia se deriva a la autoridad ambiental competente para que actue conforme
a sus atribuciones.

El Sinada debe informar al denunciante que su acusacion ha sido derivada al érgano
del OEFA, EFA o autoridad ambiental competente. Luego, segun los articulos 22 y 23 de
las Reglas, las Direcciones de Evaluacion y Supervision Ambiental del OEFA tienen que
evaluar la denuncia y determinar si corresponde o no realizar una accion de evaluacion
o supervision. Los resultados de esta evaluacion deben ser comunicados al Sinada, a fin
de que se den a conocer al denunciante. Luego de remitir dicha comunicacion, se da por
atendida la denuncia en el aplicativo informatico.

En caso las acciones de supervision desarrolladas en atencion a la denuncia hayan
detectado la presunta comision de una infraccién administrativa, el OEFA, cuando
corresponda, iniciara un procedimiento administrativo sancionador. Al finalizar dicho
procedimiento, la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos o el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental, segun sea el caso, deberan poner en conocimiento del Sinada,
la resolucion final emitida, de acuerdo con el articulo 24 de las Reglas. Toda informacion
que reciba el Sinada relativa a la atencion de las denuncias ambientales por parte de
los érganos competentes debe ser puesta en conocimiento del denunciante, segun lo
sefiala el articulo 26 de las Reglas.
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Cabe agregar que, el OEFA cuenta con dos herramientas para brindar informacién sobre
el estado de las denuncias presentadas:

Consultas sobre la denuncia: en el portal web institucional se cuenta con un
buscador que permite conocer el estado de la atencién de todas las denuncias
presentadas. Este mecanismo puede ser empleado tanto por los denunciantes
como por la ciudadania en general.

Informacién estadistica: el OEFA brinda informacion estadistica sobre las
denuncias presentadas, considerando los siguientes criterios: su ubicacion
geografica, el estado de las denuncias, las denuncias registradas por mes y afio,
las EFA a las cuales se ha derivado la denuncia para su atencion, etc.

Ademas, de conformidad con el marco legal, el Sinada remite anualmente al Sinia un
listado donde detalla las denuncias recibidas y los resultados obtenidos, con la finalidad
de que dicha informacion se difunda a la ciudadania a través del mencionado Sistema.

Considerando los estandares antes mencionados para una participacion ciudadana
efectiva, a continuacion, se realiza un analisis del mecanismo de participacion ciudadana
de denuncias ambientales:

4.3.3.1 Informacion completa, clara y comprensible

El Sinada brinda informacion clara, completa y comprensible sobre los
mecanismos para la presentacion de denuncias y el tramite que se seguira para
atender la denuncia presentada. Esta informacion se encuentra en el portal web
institucional. Ademas, se cuentan con lineas telefénicas y asesoria presencial en
las oficinas del OEFA ubicadas a lo largo del pais, para orientar la presentacion de
denuncias por parte de los ciudadanos.

Asimismo, se cuentan con otros mecanismos mediante los cuales se informa
sobre este procedimiento de participacion ciudadana y sobre las competencias del
OEFAy las EFA. Por ejemplo, se cuenta con la Academia de Fiscalizacion Ambiental
(AFA), mediante la cual se desarrollan acciones de formacién, capacitacién y
especializacion en materia de fiscalizacion ambiental, dirigidas a la ciudadania en
general. En estos cursos se informa sobre las funciones del OEFA, las infracciones
ambientales y el mecanismo de denuncias ambientales. Asimismo, se cuenta con
el Servicio de Consulta de Competencias en Fiscalizacion Ambiental (Seconfia), el
que constituye una plataforma virtual que permite conocer las competencias de las
EFA de acuerdo con las diversas problematicas ambientales que ocurren en el pais.

4.3.3.2 Fasetemprana
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posible infraccién ambiental y ponerla en conocimiento de la autoridad cuando
lo considere oportuno. Luego de ello, el denunciante es informado de todas las
acciones de fiscalizacién que se generen en atencion a su denuncia hasta la
emision de la resolucion final, mediante la cual se determina la responsabilidad
administrativa por la infraccion ambiental denunciada y se imponen las sanciones
y medidas correctivas respectivas. En este sentido, considerando que el denun-
ciante es informado desde el primer momento sobre las acciones adoptadas, se
concluye que el procedimiento se realiza en una fase temprana.

4.3.3.3 Plazos razonables

El procedimiento solo contempla un plazo para el administrado de cinco (5)
dias habiles en caso no haya presentado medios probatorios suficientes que
demuestren la existencia de una presunta infraccion administrativa. En caso no
cumpla con este plazo, la denuncia es rechazada. No obstante, ello no impide que
el denunciante pueda formular una nueva denuncia cumpliendo todos los requi-
sitos previstos, cuando |lo considere pertinente. En este escenario, se considera
que el plazo es razonable.

4.3.3.4 Facilitar la participacion de poblaciones vulnerables

El procedimiento no contiene mecanismos que faciliten la participacion de pobla-
ciones vulnerables. Toda la informacién se brinda en espafiol, por lo que se limita
la participacion de aquellas poblaciones que no hablan este idioma. Asimismo,
cierta informacion del procedimiento se brinda solo en el portal web institucional
(el seguimiento del estado de las denuncias, las estadisticas de las denuncias y
el informe anual del Sinia), limitdndose la participaciéon de aquellos que no tienen
acceso a internet. Por ende, es recomendable implementar mecanismos que
aseguren que la participacion ciudadana sea inclusiva.

4.3.3.5 Valoracion de aportes, transparencia y rendicion de cuentas

Las reglas establecen que los denunciantes deben ser informados de las
acciones que se realicen en mérito a su denuncia. De esta manera, el ciudadano
conoce si su denuncia ha sido aceptada, si ha motivado el inicio de un procedi-
miento administrativo sancionador, si en la decision final se ha resuelto imponer
sanciones o medidas correctivas a los responsables, entre otros. Incluso, en
caso la denuncia no haya motivado una accion de supervision, la autoridad debe
comunicar al denunciante las razones que justifiquen dicha decision. Asimismo,
toda persona puede realizar el seguimiento de las denuncias presentadas a través
del portal web institucional. De esta manera, el procedimiento garantiza la trans-
parencia y la valoracion de las denuncias presentadas, asi como la rendicion de
cuentas sobre las acciones realizadas por la autoridad.
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4.3.3.6 Evaluaciony seguimiento

El procedimiento no cuenta con mecanismos de evaluacion y seguimiento, pero
si con informacion estadistica de la labor realizada por el Sinada. En el portal web
institucional, se publica data sobre las denuncias presentadas, considerando
los siguientes criterios: su ubicacién geografica, el estado de las denuncias, las
fechas en las que se presentaron, las EFA a las que se ha derivado la denuncia
para su atencion, etc.

En cuanto al estado de la denuncia, cabe precisar que la denuncia se considera
como atendida cuando se notifica al administrado sobre las acciones que planean
realizar las Direcciones de Evaluacion o Supervision Ambiental. En este momento,
la autoridad recién empieza a indagar sobre la denuncia presentada, aun no se ha
determinado si existe 0 no una infraccion ambiental o un responsable de dicha
infraccién. Por ende, este indicador podria brindar una informacién distinta a la
esperada. No se cuenta con un indicador que conecte las denuncias presentadas
con los resultados finales obtenidos (si se verificd o no una infraccion ambiental).
En este sentido, es recomendable que el OEFA cuente con indicadores claros y
mecanismos de evaluacion y seguimiento que permitan garantizar la eficacia del
procedimiento.

4.4 TAREAS PENDIENTES

Conforme a lo sefialado en el acapite anterior, los mecanismos implementados por el
OEFA requieren de algunas mejoras para lograr una participacion ciudadana efectiva.
Especificamente, se aprecian tres puntos criticos: (i) no se ha implementado un enfoque
intercultural que facilite la participacion de los pueblos indigenas, (ii) no se ha imple-
mentado un enfoque de género que promueva la participacion de las mujeres y (iii) no se
cuenta con una fase de evaluacion y seguimiento que permita garantizar que los proce-
dimientos estan cumpliendo con su finalidad.

Tampoco se han implementado mecanismos especificos para promover la partici-
pacion de las organizaciones dedicadas a la defensa y proteccién del ambiente. Segun
lo sefiala el literal b) del articulo 50 de la Ley 28611, las autoridades tienen la obligacion
de “capacitar, facilitar asesoramiento y promover la activa participacion de las entidades
dedicadas a la defensa y proteccion del ambiente y la poblacion organizada”. Este punto
aun constituye una tarea pendiente para el OEFA.

Ademas, se advierte que existen mecanismos de participacion ciudadana establecidos
en las normas que aun no han sido implementados: (i) la participacion en el seguimiento
de los indicadores de cumplimiento de la normativa ambiental previsto en el literal b)
del articulo 35 del Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica
Ambiental y Participacién y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales y (ii) las
audiencias publicas previstas en el articulo 13-A de la Ley 29325.
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Asimismo, se aprecia que una de las funciones del OEFA no cuenta con mecanismo
de participacion ciudadana alguno: funcién de aplicacién de incentivos. Los incen-
tivos tienen por objeto reconocer las buenas practicas ambientales realizadas por las
empresas que van mas alla de lo establecido en sus obligaciones ambientales. En este
contexto, es valioso contar con la participacion del ciudadano en el otorgamiento de
estos incentivos. Las comunidades deben conocer las buenas practicas que desarrollan
las empresas, especialmente en areas cercanas a sus comunidades y ser parte del
procedimiento. De igual manera, las empresas tendrian una mejor reputacion, si los
pobladores fueran parte del otorgamiento de incentivos.

V. CONCLUSIONES

La participacion ciudadana en los asuntos ambientales constituye un derecho funda-
mental que permite a las personas intervenir activamente en los procesos de toma
de decisiones ambientales y, de esta manera, contribuir al desarrollo sostenible. En el
ambito de la fiscalizacion ambiental, el OEFA ha implementado tres mecanismos de
participacion ciudadana, en el desarrollo de sus funciones: la publicacion de proyectos
normativos, el monitoreo ambiental participativo y las denuncias ambientales.

Del anadlisis realizado, se aprecian notables avances en la participacion ciudadana,
contandose con mecanismos en casi todas las funciones que desarrolla esta entidad.
También se aprecia la adopcion de buenas practicas y el uso de nuevas tecnologias de
la informacién y datos abiertos para dar a conocer estos mecanismos y sus resultados.
Ademas, el OEFA esta comprometido con la transparencia y la rendicion de cuentas.

Por otro lado, se aprecia que se requieren de algunas mejoras para lograr la participacion
de todos los segmentos de la poblacion, en especial de las poblaciones vulnerables.
Los mecanismos de participaciéon ciudadana no cuentan con un enfoque intercultural
y de género. Tampoco se promueve la participacion de las organizaciones dedicadas
a la proteccion del ambiente. Estas medidas son trascendentes para asegurar que la
participacion sea inclusiva. Asimismo, se advierte que el procedimiento de participacion
ciudadana no cuenta con una fase de evaluacion y seguimiento, la cual es importante
para verificar que el procedimiento esta cumpliendo con su finalidad.

De igual manera, se aprecia que dos mecanismos de participacion ciudadana estable-
cidos en las normas aun no han sido implementados: la participacion en el seguimiento
de indicadores de cumplimiento de la normativa ambiental y las audiencias publicas.
Asimismo, una de las funciones del OEFA no cuenta con mecanismo de participacion:
funcion de aplicacion de incentivos. Los avances del OEFA son notorios, pero aun
existen grandes desafios para consolidar una participacion ciudadana efectiva en la
fiscalizacion ambiental.
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RESUMEN

El articulo sistematiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre
el derecho a un ambiente sano y equilibrado, de modo que se identifica su contenido
constitucionalmente protegido, sus dimensiones y algunos de los principales problemas
que ha evidenciado su judicializacion como son los de la titularidad, las dificultades
probatorias y los conflictos con otros derechos fundamentales. Todo ello en el marco
de la teoria de los derechos fundamentales que lo reconoce como uno de los Derechos
Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales.
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. INTRODUCCION

El propdsito de este articulo es el de dar a conocer sistematicamente el desarrollo del
derecho en un ambiente sano y equilibrado para la vida en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, lo cual permitira delinear de forma adecuada su contenido, alcances y
limites para el uso en la practica constitucional.

Para lograr este objetivo, antes que una revision estrictamente cronoldgica de los
pronunciamientos que ha tenido el tribunal es mejor hacer una revision tematica que
permita abordar los principales casos a fin de delinear, a través del tiempo, los princi-
pales problemas que se generan en la aplicacion de este derecho. En ese sentido,
partiremos desde el desarrollo de la Constitucion ecoldgica para luego referirnos a la
insercion de este derecho a un ambiente sano y equilibrado en la teoria de los derechos
fundamentales, su contenido constitucionalmente protegido, los problemas en torno a
su titularidad, y algunos de los principales conflictos iusfundamentales que involucran a
este derecho.

Para ello, el insumo principal serd, desde luego, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pero no solo en cuanto a sus pronunciamientos expresos sobre el
derecho que nos ocupa, sino también por aquellos casos en los que el derecho a un
ambiente sano y equilibrado no se desarrolld, ni siquiera fue tomado en cuenta, aun
cuando consideramos que debid hacerse. Estos casos ilustran también la forma en
gue se entiende (o deja de entenderse) un derecho. Se hara referencia a ellos, oportuna-
mente, en cada uno de los topicos propuestos.

1. DERECHO A UN AMBIENTE SANO Y
EQUILIBRADO

2.1 ASPECTOS GENERALES

La Constitucion ecoldgica es un concepto que ha ido asentandose en la doctrina
peruana a partir de su inclusion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Su
reconocimiento es importante para la interpretacion del derecho a un ambiente sano
y equilibrado, en tanto se configura como un marco que sistematiza las disposiciones
de la Constitucion en materia ambiental, de modo que se potencien entre si, al punto de
poder describirse a partir de ella un modelo ambiental en la Constitucion.

Al igual que sucede con la Constitucion econdmica, la Constitucion ecoldgica ha sido
descrita por el Tribunal como el conjunto de disposiciones que “(...) fijan las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente (..)" (STC 03610-2008-PA/TC.
Fj.33). Pero no solo eso, sino que se cita la jurisprudencia de la Corte Constitucional
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Colombiana para describir los contenidos de la Constitucion ecoldgica. Asi, se ha dicho
que la Constitucion ecoldgica tiene tres dimensiones:

* Como principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del
Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion.

* Como derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho
constitucional que es exigible por diversas vias judiciales.

* Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los parti-
culares, “en su calidad de contribuyentes sociales” (STC 03610-2008-PA/
TC. Fj.34).

El derecho a un ambiente sano y equilibrado, como derecho fundamental, se fija
entonces en esta Constitucion ecoldgica como uno de los componentes que pueden ser
exigidos en sede jurisdiccional, aunque luego veremos que su relevancia no se agota en
esta posibilidad.

Por otro lado, la relacion de la Constitucion ecoldgica con la Constitucion econdmica
no deja de tener algunos puntos de encuentro como: la regulacion constitucional de los
recursos naturales.

2.2 EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO Y EQUILIBRADO EN
LA TEORIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En el Pery, el derecho a un medio ambiente sano y equilibrado ha sido reconocido en el
catalogo de derechos fundamentales a partir de la Constitucion de 1993. Esto no quiere
decir que antes no tuviera rango constitucional o que no pudiera desprenderse de lo
previsto en la Constitucion de 1979. Aun asi, su inclusion en el capitulo de los recursos
naturales dentro de los articulos sobre el régimen econdmico seguramente decia mucho
del enfoque que tenia. Pero se percibe mas en la linea de una aspiracion antes que de
un derecho propiamente dicho, aun cuando tuviera la clasica redaccion “Todos tienen el
derechoa (...)".

En la Constitucion de 1993, si bien en el articulo 2 encontramos el derecho a gozar
de un medio ambiente sano y equilibrado; a diferencia de lo que algunos consideran,
los derechos fundamentales no se circunscriben a lo previsto en el articulo 2 de la
Constitucion, sino que efectivamente se reconocen a lo largo del texto sin mayor
problema para ello, en la medida que encuentren su fundamento en la dignidad humana.

En la misma linea, el articulo 3 ilustra los principios que dan sustento a la calidad de
fundamentales de algunos de los derechos reconocidos en la Constitucion (Sosa, 2009).
Como resulta evidente, la relacion del derecho a un ambiente sano y equilibrado con
la dignidad de la persona se acredita en la vinculacion del ser humano, su entorno y
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la necesidad de conservarlo; pero también encuentra lazos con otros principios del
articulo 3, como la soberania del pueblo en la autodeterminacién sobre sus recursos, su
sostenibilidad y la forma en que se puede disponer de los mismos, que debe atender el
principio democratico.

En buena medida, aun cuando existieran voces que cuestionen la calidad de derecho
fundamental del derecho a un medio ambiente sano y equilibrado, existen argumentos
para sustentar que, incluso cuando no se tuviera un articulo expreso, este derecho
podria reconstruirse como parte del derecho internacional de los Derechos Humanos
y las obligaciones que ha asumido el Estado peruano, tanto en el escenario interno
como en el internacional. En esa linea, el Tribunal Constitucional en el caso Praxair ha
sustentado que:

[..]en el Estado democrético de derecho de nuestro tiempo ya no solo se trata de garantizar
la existencia de la persona o cualquiera de los demas derechos que en su condicién de ser
humano le son reconocidos, sino también de protegerla de los ataques al medio ambiente
en el que esa existencia se desenvuelve, a fin de permitir que su vida se desarrolle en condi-
ciones ambientales aceptables, pues, como se afirma en el articulo 13 de la Declaracion
americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, el “derecho a un medio ambiente
seguro, sano, [es] condicidon necesaria para el goce del derecho a la vida y el bienestar
colectivo” (STC 03510-2003-AA, F.J 2).

Es asi como, mas alla del reconocimiento como derecho fundamental, el Tribunal
sostiene la posicion especial de este derecho como presupuesto para el ejercicio
de otros derechos, y en particular del derecho a la vida, lo cual muestra su especial
relevancia en el catalogo de derechos.

Ahora bien, el posicionamiento del derecho al ambiente sano y equilibrado, sin embargo,
no lo desarraiga de un grupo de los derechos, conocidos como Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (Desca), los cuales se han caracterizado, entre
otras razones, por mantener un importante componente prestacional. El Tribunal
Constitucional en esa linea describe las dos fases que componen el derecho a un medio
ambiente sano y equilibrado, la reaccional y la prestacional:

2. El derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa tanto de las propiedades de los
derechos reaccionales como de los derechos prestacionales. En su faz reaccional, este se
traduce en la obligacién del Estado de abstenerse de realizar cualquier tipo de actos que
afecten al medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida humana. En
su dimension prestacional, impone al Estado tareas u obligaciones destinadas a conservar
el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades. Desde
luego, no solo supone tareas de conservacion, sino también de prevencion de dafios de
ese ambiente equilibrado. Por la propia naturaleza del derecho, dentro de las tareas de
prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar, especial relevancia tiene la tarea de
prevencion y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin. Y es que, si el
Estado no puede garantizar a los seres humanos que su existencia se desarrolle en un
medio ambiente sano, estos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas
necesarias de prevencion que lo hagan posible. En ese sentido, este Tribunal estima que
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la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuestion de reparacion
frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de prevencion de
que ellos sucedan (STC 09340-2006-AA, FJ 2).

Con cargo a comentar con algo mas de detalle los alcances de estas dimensiones del
derecho, un elemento a resaltar en la insercion de este derecho, entre los derechos
econdmicos, sociales y ambientales (Desca), es la proyeccion de ciertas caracteristicas
que histéricamente han limitado la concretizacion de estos derechos.

Como bien se ha descrito en la doctrina, a estos derechos en particular se les ha
adjudicado una serie de caracteristicas o directamente prejuicios, que han condicionado
severamente su efectividad, al ser llamados derechos de eficacia mediata o derecho
programaticos. Con estas clasificaciones lo que se ha querido decir es que son derechos
que, si bien tienen la condicion de derechos fundamentales, no se aplican directamente,
sino que requieren una actuacion, tipicamente la dacién de un acto normativo, para
cobrar una verdadera eficacia. Esta perspectiva sobre los Desca, que incluye el derecho
a un ambiente sano y equilibrado, tiene como consecuencia la imposibilidad de reclamar
aun desde la via de la jurisdiccion constitucional, posibles vulneraciones del derecho,
en la medida que siempre habria que esperar la provisién normativa que concretice el
derecho fundamental.

En la misma linea, va la propuesta que considera estos derechos como programaticos,
en tanto consagrarian una aspiracion del constituyente que como consecuencia juridica
genera obligaciones en el Estado, pero que estas no podrian, en principio, ser exigidas,
sino que serian obligaciones que finalmente dependen de previsiones presupuestales,
posibilidades técnicas o incluso de voluntad politica. Pero, estas perspectivas, han sido
superadas en el constitucionalismo contemporaneo al corroborarse que la mayoria de
derechos fundamentales, y no solo los Desca, requieren algun tipo de actuacion del
Estado para lograr efectividad (Espinosa-Saldafia y Cruces, 2015, p. 106-119). Como
sefialan Abramovich y Courtis, “[...] todos los derechos humanos necesitan de: (a) condi-
ciones regulatorias que definan las circunstancias y consecuencias de su ejercicio, sin
las cuales su propia existencia seria ininteligible, y (b) condiciones institucionales, como
la creacion de oficinas publicas, registros, etcétera, que son indispensables para otorgar
certeza a los derechos; y todo ello requiere la accién positiva del Estado’ (Abramovich y
Courtis, 2006, p.11-12).

En ese contexto, el derecho a un ambiente sano y equilibrado no se diferencia conside-

rablemente de otros derechos, al punto que no debieran existir razones para diferir su
aplicacion a situaciones concretas.
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2.3 CONTENIDO DEL DERECHO

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el Derecho a un ambiente sano y equili-
brado no fue motivo de discusion en los primeros afios de este érgano constitucional. No
conocemos las razones que expliquen la ausencia de pronunciamientos. Posiblemente,
primaba todavia una vision disminuida de los Desca o tuvo que ver que los procesos de
la libertad no fueran vistos como idéneos para resolver casos en materia ambiental.

Con el retorno a la democracia y la reincorporacion de los magistrados destituidos por el
Congreso de la Republica en el afio 1997, se inicia una nueva etapa en el constituciona-
lismo peruano, con una serie de pronunciamientos importantes en materias tan diversas
como la reforma constitucional, el derecho constitucional econdmico o derechos
fundamentales. Dentro de esta ola de pronunciamientos que redefinieron o llenaron de
contenido derechos, no faltaron las primeras resoluciones en materia ambiental.

En el caso “Colegio de Abogados del Santa” se discuti¢ la Ordenanza 016-2001-MSP
de la Municipalidad del Santa, la cual modificaba los limites del parque Metropolitano
Humedales de Villa Maria, realizando a su vez modificaciones sustanciales al Plan
urbano de Chimbote que, de acuerdo con la parte demandante vulneraban el derecho
a un ambiente sano y equilibrado. A propdsito de dicho caso, que el Tribunal resolvio
a favor de la demandante, se establecieron algunas ideas centrales para construir el
contenido constitucionalmente protegido del derecho en cuestion.

Se parte entonces de una definiciéon de ambiente que permite delimitar el ambito de
actuacion del derecho:

(...) El ambiente se entiende como un sistema; es decir, como un conjunto de elementos
que interactlan entre si. Por esta razon, conlleva el compendio de elementos naturales
—vivientes o inanimados— sociales y culturales existentes en un lugar y tiempo deter-
minados, que influyen en la vida material y psicolégica de los seres humanos. Por
dicha razon, es objeto de proteccion juridica y forma parte del bagaje de la tutela de los
derechos humanos.

El ambiente es concebido como el medio en el cual se encuentran contenidos todos los
factores que hacen posible la existencia humana y la de los demas seres vivos. Por consi-
guiente, alude a todas las condiciones e influencias del mundo exterior que rodean a los
seres vivientes y que permiten —de una manera directa o indirecta— su sana existencia y
coexistencia (STC 00018-2001-PI/TC. Fj. 6).

En esta definicion del ambiente como sistema tiene sentido, entonces, esta primera
aproximacion, en donde el Tribunal describe algunas de las posibles afectaciones al
ambiente 0 sus componentes. Se avanza asi a una precision juridica del derecho, el cual
se va a orientar inicialmente a lidiar con las posibles vulneraciones a estos factores que
condicionan y permiten la vida.

Sefiala entonces el Tribunal, de manera enunciativa, que podra comprenderse dentro de
este contenido protegido:
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(...) el conjunto de bases naturales de la vida y su calidad, lo que comprende, a su vez, sus
componentes bidticos, como la flora y la fauna; los componentes abidticos, como el agua,
el aire o el subsuelo; los ecosistemas e, incluso, la ecosfera, esto es, la suma de todos los
ecosistemas, que son las comunidades de especies que forman una red de interacciones
de orden bioldgico, fisico y quimico. A todo ello, habria que sumar los elementos sociales y
culturales aportantes del grupo humano que lo habite (STC 00018-2001-PI/TC, fj. 7).

Los pronunciamientos mas sustanciosos del Tribunal Constitucional en materia
ambiental fueron finalmente consolidados en la sentencia recaida en el expediente
00048-2004-Al/TC, proceso de inconstitucionalidad seguido contra la Ley de Regalia
Minera. En ese orden de ideas se aclard cudl era el contenido del derecho de la
siguiente forma:

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para
el desarrollo de la persona estéd determinado por los siguientes elementos, a saber: 1) el
derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente se
preserve. En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder
disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de
manera natural y armonica; y, en el caso en que el hombre intervenga, no debe suponer una
alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente.
Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino unicamente del adecuado
para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucién). De lo
contrario su goce se veria frustrado y el derecho quedaria; asi, carente de contenido (STC
00048-2004-Al/TC, fj. 17).

La Ley de regalia minera supuso un reto importante para el Tribunal Constitucional,
en tanto fue uno de los primeros casos en los que tuvo que resolver un conflicto entre
derechos que se ha presentado varias veces en sede de la jurisdiccion constitucional. En
dicho caso, se discutia la constitucionalidad del pago por regalia minera que se imponia
a los titulares de concesiones mineras, lo cual, en opinidn de los demandantes, vulneraba
sus libertades econdmicas, en particular la libertad de contratacion y la propiedad. Ello
en la medida que se trataba de un pago adicional al que ya se realizaba para acceder a
los bienes.

La definicion presentada era pues pertinente para resolver el caso concreto, en la
medida que el Tribunal Constitucional apostd por construir un argumento que mas alla
de la razonabilidad de la medida concreta pudiera anclarse en el cumplimiento de obliga-
ciones del Estado y que la propia existencia de la regalia pudiera orientarse a la satis-
faccion de esas obligaciones. En ese orden de ideas, la argumentacion pasa por definir
el alcance del derecho a un medio ambiente sano y equilibrado, encontrando que ambos
contenidos se podian eventualmente vincular al principio de solidaridad que sustenta la
imposicién de una regalia.

El derecho a gozar de un medio ambiente quedaba suficientemente delimitado, mas el

segundo contenido, el referido a la preservacion del medio ambiente fue explicado con
mas detalle en sucesivos pronunciamientos. Asi, en la sentencia recaida en el expediente
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01206-2005-PA, se vincula con mas claridad este contenido al concepto de desarrollo
sostenible. El Tribunal lo explico de la siguiente manera:

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

Son varias las consecuencias que se derivan de esta linea argumentativa. La primera
aceptada hoy con relativa facilidad, pero que es materia de debate en la teoria consti-
tucional, tiene que ver con la eficacia horizontal del derecho fundamental. Y es que el
Tribunal Constitucional rapidamente asume que el derecho puede ser exigido tanto
al Estado como a los privados, resolviendo de esa manera un punto importante de
contencién que en otros ordenamientos juridicos ha requerido un esfuerzo argumen-
tativo mayor para justificar como es que los derechos fundamentales también generan
obligaciones para los privados, mas aun cuando buena parte de lo expuesto se ha hecho
referencia a obligaciones del Estado.

Una segunda nota importante sobre esta cita es el caracter intergeneracional del
derecho, el cual se manifiesta con especial relevancia en el caso del derecho a un
ambiente sano y equilibrado y que supone un hito para la jurisprudencia en la medida
gue se convertira en un estandar a ser utilizado en futuros casos.

El tercer elemento a destacar en esta cita es la vinculacién de la preservacion
con el desarrollo sostenible y su desarrollo a través de los principios que el propio
Tribunal ha recogido en su jurisprudencia. Estos son los principios de desarrollo
sostenible, conservacion, prevencion, restauracion, mejora, precautorio y compen-
sacion, que pueden ser concretizados a partir de su reconocimiento jurisprudencial
(STC 00048-2004-PI/TC fj 18).

El principio precautorio en especial ha sido objeto de arduo debate a partir del desarrollo
gue obtuvo a propdsito de los casos Nextel (STC 4223-2006-AA/TC) y Cordillera
Escalera (STC 3343-2007-PA/TC). En el primero, el ciudadano Maximo Medardo Mass
Lopez demandaba para lograr el desmantelamiento de la antena de telecomunica-
ciones y demas equipos instalados por la demandada en el Centro Comunal ubicado
en la Urbanizacion Los Pinos. El argumento central consistia en que las antenas podian
causar dafios a la salud y al medio ambiente, sin que exista certeza cientifica sobre esta
afirmacion.

Es asi como el Tribunal, luego de retomar los principios que ya habia incorporado a su
jurisprudencia, sefialé que si bien el principio precautorio justamente se aplica en casos
en los que existe una amenaza al medio ambiente y si no no puede tenerse certeza
cientifica, resulta necesario que haya indicios razonables y suficientes sobre la existencia
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de dicha amenaza. Un criterio distinto tuvo el magistrado Gonzales Ojeda, quien citd para
tal efecto casos similares en los que el Tribunal ya habia aplicado el principio precautorio
(Exp. 1006-2002-AA/TC y 00964-2002-AA). Sin embargo, debe sefialarse que en un caso
se trataba de postes de alta tensién (que si conllevan un riesgo comprobado) y en el otro
el argumento del principio precautorio se mezclé con el de la falta de la autorizacién
administrativa correspondiente.

En todo caso, la polémica mayor estuvo en el citado caso Cordillera Escalera, donde
la aplicacion del principio precautorio tuvo como efecto prohibir culminar con la etapa
de exploracion e iniciar la explotacion de hidrocarburos en un area protegida, a pesar
de que las empresas en cuestion contaban con los titulos habilitantes. En dicho caso,
se afirmo que si bien en la evaluacion que debian realizar las entidades administrativas
para otorgar la habilitacion debian aplicarse los principios de prevencion y precautorio,
eso no evitaba que ello pudiera ser objeto de control constitucional. Ahora bien, y dado
que las consecuencias fueron severas sobre la actividad econémica, desde entonces se
han hecho esfuerzos para que la normativa pueda prever la aplicacién de los principios
con anterioridad (Danos, 2018).

El problema en torno a las antenas, en realidad, no ha dejado de estar presente en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional sobre derecho ambiental. En el 2019, se presento
un caso, recaido en el expediente 05503-2014-AA, en él se volvia sobre los mismos
argumentos y que, en términos generales, fue resuelto de la misma forma. Lo que llama
la atencion sobre dicho caso es el hecho de que el Tribunal ha ordenado que se realicen
pruebas periddicas para asegurar que no exista riesgo para los demandantes.

Situacion distinta fue la del proceso de inconstitucionalidad 00030-2010-Al, en el que se
discutié en abstracto una norma que permitia regularizar antenas colocadas sin licencia
municipal. El Tribunal Constitucional perdié alli una oportunidad de pronunciarse sobre
la materia de fondo, optando mas bien resolver el caso en base a argumentos ligados a
la competencia municipal y solo indirectamente a la alegada vulneracion del derecho a
un ambiente sano y equilibrado.

En uno de los ultimos casos resueltos por el Tribunal Constitucional sobre la materia,
en julio de 2021, el argumento planteado por el demandante ha tenido éxito al cambiar
el enfoque de los casos sobre antenas. En lugar de discutir directamente los supuestos
efectos negativos de la instalacion de antenas, opté por alegar que existe una obligacién
por parte de los gobiernos locales de exigir una certificacion ambiental como parte de
los requisitos para instalar antenas. El argumento convencié a la mayoria del Tribunal
que ha dispuesto un plazo de adecuacion de seis meses.
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2.4 DIMENSIONES DEL DERECHO

Una aproximacion complementaria a los contenidos que ya hemos visto es la que
reconoce una dimension positiva y otra negativa en el derecho a un ambiente sano y
equilibrado. Este tipo de clasificacion suele utilizarse para describir deberes del Estado
y representa tanto las acciones positivas que asume en favor del principio involucrado
como el deber de abstencion que corresponde a la proteccion de un determinado ambito
de indemnidad.

Para efectos del derecho que nos ocupa el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

5. El derecho al ambiente equilibrado y adecuado comporta un deber negativo y positivo
frente al Estado. Su dimensién negativa se traduce en la obligacion del Estado de abste-
nerse de realizar cualquier tipo de actos que afecten al medio ambiente equilibrado
y adecuado para el desarrollo de la vida y la salud humana. En su dimension positiva le
impone deberes y obligaciones destinadas a conservar el ambiente equilibrado, las cuales
se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades. Claro esta que no solo supone tareas de
conservacion, sino también de prevencion que se afecte a ese ambiente equilibrado.

6. El Tribunal considera que, por la propia naturaleza del derecho, dentro de las tareas de
prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar, tiene especial relevancia la tarea de
prevencion y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin. Y es que, si el
Estado no puede garantizar a los seres humanos que su existencia se desarrolle en un
medio ambiente sano, estos si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas
necesarias de prevencion que lo hagan posible. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
estima que la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuestion
de reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de
prevencion de que ellos sucedan (STC 4223-2006-AA/TC, ). 5-6).

En la jurisprudencia mas reciente se ha realizado un desarrollo interesante en torno a la
dimension positiva del derecho a un ambiente sano y equilibrado. En el caso Tuti, en el
gue la Municipalidad de Tuti exigia el cese de funcionamiento de la planta de procesa-
miento de carbonato de calcio a cargo de Calquipa S. A. C. por supuesto dafio ambiental
y a la salud por la presunta contaminacion de un rio.

El Tribunal, sin embargo, al no contar con herramientas suficientes para verificar si
existié o no contaminacion de algun tipo, opté por declarar infundada la demanda, no sin
reconocer que ante la dificultad de que muchas veces, en este tipo de casos los deman-
dantes cuenten con los recursos para probar fehacientemente sus alegatos, hay algunas
acciones que el Estado debe realizar en ejercicio de la dimensién positiva del derecho.

En el indicado orden de ideas, entonces, este Tribunal precisa que el Estado, a través de sus
organos competentes, o en su defecto, debiendo generar la institucionalidad que corres-
ponda a estos objetivos, tendra que garantizar a las personas y las comunidades lo siguiente:

* Acceso célere y completo a la informacion publica referida a los proyectos de inversion,
y en especial, a aquella que pueda estar relacionada con la eventual puesta en peligro
de derechos fundamentales, tales como, y solo a modo de ejemplo, a un ambiente
sano y equilibrado, al patrimonio cultural o a la consulta previa. Esta informacion, por
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cierto, debe encontrarse disponible en las diversas etapas de los proyectos, y debe
comprender la informacion técnica, precisa que permita dar cuenta de los eventuales
riesgos existentes y sustentar, si fuera el caso, en qué medida este riesgo ha sido neutra-
lizado o minimizado. Debe promoverse, asimismo, que en adicion a la informacion
técnica, exista también informacion en un lenguaje comprensible para la mayoria de
ciudadanos y ciudadanas, incluso en el idioma que sea el predominante en el lugar o
lugares en los que se desarrollara, o tendra impacto, un determinado proyecto.

* Deber de realizar monitoreos y seguimientos con la finalidad de evitar trasgresiones
iusfundamentales, en este sentido, mas alld de los compromisos o documentos formales
que obren en los expedientes administrativos, las autoridades responsables deben velar,
de modo activo, para que todos los grandes proyectos de inversion cumplan con los
estandares técnicos y legales que les son requeridos, y que los acuerdos o compro-
misos alcanzados con las empresas, con el propio Estado o con las comunidades sean
cumplidos por todas las partes a cabalidad, evitando lesiones iusfundamentales.

* Deber de fiscalizar, y eventualmente sancionar los incumplimientos; al respecto, le
compete asimismo al poder publico controlar a los poderes privados y, en ese marco,
hacer prevalecer el Estado de Derecho y el Imperio de la Ley en los casos en los que
finalmente se haya trasgredido, a pesar de todo, derechos constitucionales tales como
a un ambiente sano y equilibrado, al patrimonio cultural, a la propiedad comunal o a la
consulta previa, entre otros (STC 04490-2014-PHC/TC, f. 27).

El reconocimiento de estos deberes especificos en la jurisprudencia mas reciente
debiera significar una actividad legislativa o reglamentaria que pueda contribuir a
hacer tangibles estas obligaciones del Estado al punto que puedan ser eventualmente
alegadas en casos concretos.

2.5 TITULARIDAD

Un aspecto importante para evaluar cuando se trata del derecho a un medio ambiente
sano y equilibrado es el de la titularidad del derecho. Es decir, los sujetos que podrian
exigir que un organismo jurisdiccional intervenga para tutelar su cumplimiento, y que en
una estructura triadica ocupa el lugar del sujeto beneficiado.

Al respecto es conveniente recordar como es que en la legislacion procesal constitu-
cional se previo un tratamiento especial para el derecho a un ambiente sano y equili-
brado. Es asi que a la entrada en vigencia del Codigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales, Decreto Legislativo 613 de 1990, se introdujo un cambio en la Ley de Habeas
Corpus y Amparo, Ley 23506, que sefialaba que en los casos en los que haya violacion
0 amenaza de violacion de derechos de naturaleza ambiental, cualquier persona podra
gjercer el derecho de accion. Precisaba, ademas, que gozaban de esta atribucion,
especialmente, las organizaciones no gubernamentales sin fines de lucro.

Similar criterio se mantuvo en el Cédigo Procesal Constitucional del afio 2004 y recien-
temente ha sucedido lo mismo con la Ley 31307 del 2021, “Nuevo Codigo Procesal
Constitucional”, que admite la posibilidad de que cualquier persona interponga
demandas cuando se involucren intereses difusos. Sin embargo, a diferencia de las
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normas predecesoras, se ha eliminado la mencion especifica a los derechos del medio
ambiente, por lo que antes que reputar que toda afectacion del ambiente configura
interés difuso, puede que la nueva norma lleve a que ello deba acreditarse en cada caso.

El Tribunal ha explicado el tema de la titularidad y, en consecuencia, la legitimidad para
obrar, en el siguiente extracto:

11. Por ejemplo, usualmente las demandas de amparo ambiental son concebidas como
pretensiones colectivas o difusas, puesto que “la satisfaccion del derecho de uno de los
integrantes de tal comunidad implica la satisfaccion del resto de sujetos de dicha colec-
tividad” (STC 05270-2005-PA/TC, fundo 7). Ello ha significado la necesidad de adaptar la
perspectiva clasica del derecho procesal —centrada en la resolucion de intereses indivi-
duales— a contextos en donde la titularidad de un derecho corresponde a un conjunto
indeterminado o colectivo de personas. La legislacion nacional ha recogido algunos
ejemplos de ello, como es el Codigo Procesal Civil art. 82) o la Ley 28611, Ley General del
Ambiente (art. 146), en donde se establece una legitimacién para obrar de amplias dimen-
siones. El Cédigo Procesal Constitucional, por su parte, también reconoce una legitimidad
para obra amplia (art. 40). Para describir tal situacion este Tribunal ha hecho referencia
a una legitimidad colectiva y a una legitimidad institucional y a la problematica que se
generaria si es que el sujeto encargado del patrocinio realiza una labor deficiente o negli-
gente (STC 05270-2005-PA/TC, fundo 11-12). Ello desde luego tendrfa también un impacto
importante en la institucion de la cosa juzgada, la que debera ser acomodada a este tipo
de conflictos (STC 00316-2011-AA/TC, RJ, 11).

Es de interés resaltar cdmo es que el Tribunal entonces ha sefialado que el derecho
procesal debe adecuarse a las necesidades de la poblacién y no al contrario. Se trata
de un discurso plenamente concordante con el estandar del Estado Constitucional
de Derecho.

2.6 LA PRUEBA EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES QUE
INVOLUCRAN AL MEDIO AMBIENTE

Como se ha podido ir percibiendo, uno de los problemas constantes en la presentacion
de casos que involucran el derecho a un ambiente en sede constitucional es el asunto
probatorio. Un caso paradigmatico en la jurisprudencia temprana es el proceso de
amparo interpuesto por la Municipalidad Distrital de Bellavista por los ruidos que genera
el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (STC 06219-2006-PA), el que fue desestimado
justamente porque se considerd que la resolucion de la controversia requeria una etapa
probatoria, la cual es inexistente en el proceso de amparo.

Sobre este problema el Tribunal ha planteado varias respuestas. Una de orden dogmatico
ha consistido en considerar que el derecho a un ambiente sano y equilibrado, junto al
derecho a la salud, tienen un “especial valor material” (STC 04216-2008-AAfj. 10). No ha
existido claridad para sefialar concretamente cual es la consecuencia iusfundamental
de esta “relevancia material”, lo que llama la atencidn en tanto que en nuestro ordena-
miento ha quedado afirmado que todos los derechos fundamentales tienen el mismo
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rango.? En todo caso, el efecto parece ser mas bien procesal y ha sido esta una de las
alternativas que ha asumido el Tribunal para resolver el problema de la imposibilidad de
probar y que ello resulte en la improcedencia de la demanda.

El estandar que fij¢ el Tribunal implica que cuando se acredite la afectacion de un
derecho de “especial valor material”, que sirva de presupuesto para otro derecho, debe
morigerarse la posibilidad de declarar improcedencia por no contar con etapa proba-
toria. Es asi como se interpretd el entonces vigente articulo 9 del Cédigo Procesal
Constitucional junto al articulo Il del Titulo Preliminar del mismo cuerpo normativo. De
esta forma se construye un deber de investigacion que se sustenta en la finalidad de
los procesos constitucionales de lograr la tutela de derechos fundamentales y la posibi-
lidad de que el juez realice las actuaciones que considere indispensables para resolver la
controversia (STC 02682-2005-PA/TC. Fj. 7).

En el caso Navarro Ramos, el demandante en representacion de los Agricultores del
Valle de Pescadores perseguia que se ordene la suspension de las actividades de
una empresa pesquera en el distrito de Ocofia, Camana. El Tribunal aplicé el criterio
descrito supra en un caso sobre ambiente sano y equilibrado y sefialé que “(...) el articulo
9 del CPConst. debia ser interpretado a la luz de la Constitucion y la finalidad de los
procesos constitucionales (art. Il del CPConst.) requiriéndose “una acentuada actividad
probatoria” sin que ello implique declarar la improcedencia por falta de idoneidad del
amparo (STC 04216-2008-AAf.j. 10).

El resultado de dicha actividad probatoria acentuada fue el de aplicar “medidas de cautela”,
una técnica por la cual el Tribunal busca dar una solucion al conflicto que no implique
necesariamente dar razon a alguna de las partes sino encontrar un punto medio en el que
pueda ser valido reducir riesgos antes que forzar un pronunciamiento que suponga dejar
sin efecto una actividad econémica que podria no afectar el medio ambiente o bien dejar
de tutelar el medio ambiente por no tener certeza de la amenaza o dafio.

Aun cuando la idea es positiva, los problemas de las “medidas de cautela” se hacen
evidentes en el mismo fallo del caso Navarro Ramos. Y es que el Tribunal declara
fundada la demanda y, en consecuencia, considera que se ha vulnerado el derecho, sin
embargo, al reemplazar el efecto de restituir la situacion al estado anterior a la afectacién
por las medidas de cautela no termina dando la razon al petitorio del demandante. Por
el contrario, se ordena a OEFA que inicie un procedimiento de fiscalizacion, se notifica
a la Defensoria del Pueblo para que haga seguimiento a esta fiscalizacion y a la vez se
dispone que la Contraloria haga una investigacion de hechos. La resolucion del conflicto
gueda en manos de entidades distintas y auténomas al Tribunal Constitucional.

Si bien es comprensible que la intencion detras de este esfuerzo ha sido la de apuntar
a una justicia mas horizontal que pueda construirse y legitimarse, lo cierto es que el

2 Ciertamente hay una discusion sobre la posicion preferente del derecho a la libertad de expresion, mas esa parece ser
una situacion aislada que no se ha propuesto para la discusion del derecho a una ambiente sano y equilibrado.
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modelo de justicia constitucional con el que se contaba —al menos al momento de dicho
pronunciamiento— no era uno que pudiera asegurar el cumplimiento de las medidas de
cautela. Tal vez ello explique que no se haya hecho uso continuo de esta herramienta en
casos posteriores.

Ahora bien, esta no ha sido la Unica forma en que se ha afrontado el problema de Ia
insuficiencia probatoria. En el caso Praxair, el Tribunal utilizé un enfoque mas directo.
En este caso el demandante consideraba que se vefan afectados sus derechos por la
actividad industrial de la empresa Praxair, la cual supuestamente contaminaba el aire
que llegaba a la zona residencial que quedaba a su lado. El demandante, un vecino de la
zona, no contaba con |os recursos para probar que el aire contenia niveles inaceptables
de contaminacion, solo podia probar mediante certificados médicos el dafio a la salud
de personas que vivian cerca.

Ello hubiera resultado en cualquier otro caso con una declaracion de improcedencia,
pero aqui el Tribunal decidi¢ solicitar Informes Técnicos al Colegio de Bidlogos del Perty
a la Direccién de Medio Ambiente de Industria del Ministerio de la Produccién (Produce),
entidades que podrian colaborar con la resolucién del caso. El caso no resulto favorable
a los demandantes, en tanto se demostré que la empresa no generaba impacto negativo
relevante en el ambiente, levantando de esta forma la necesidad de recurrir al principio
precautorio. Esta practica no ha sido recurrente en el Tribunal Constitucional y los
ultimos afios ha sido rara la ocasion en la que el colegiado haya ordenado informes de
este tipo que puedan efectivamente resolver la controversia.

2.7 CONFLICTO ENTRE DERECHOS

El derecho a un ambiente sano y equilibrado suele entrar en conflicto con derechos
econdémicos, lo cual ha generado una interesante jurisprudencia que resefiaremos breve-
mente, centrandonos especialmente en los casos que han involucrado a la mineria.

En el marco de la aplicacion del principio de solidaridad ya el Tribunal habia sefialado en
el caso de la Ley de Regalia Minera que:

[..] cuando entran en conflicto la generacion lucrativa o la mayor rentabilidad de ciertos
grupos econoémicos, con el bienestar colectivo o la defensa de los bienes que resultan
indispensables para que la vida humana siga desarrollandose, la interpretacion que de la
Constitucion se haga debe preferir el bienestar de todos y la preservacion de la especie, asi
como también de las demas especies, como ya se ha dicho.

Esta declaracion de principios es, sin embargo, dificil de concretar en los casos concretos.
Una linea jurisprudencial que destaca, en ese sentido, es la de las normas regionales o
locales que buscan evitar actividades extractivas en dreas naturales o zonas intangibles.
El caso de la Municipalidad Provincial de Victor Fajardo (STC 00008-2010-PI/TC) o el
caso Conga (STC 00001-2012-PI/TC) pueden ser citados en la medida que en ambos se
resolvio a favor del Gobierno Nacional y en detrimento de las acciones que tomaron los
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gobiernos subnacionales por haberlo hecho excediendo sus competencias, antes que
atendiendo a la vulneracion de derechos fundamentales.

Los procesos de amparo no han sido extrafios en esta materia. En el caso de la
Municipalidad Distrital de Pulan, se pretendio discutir por esta via la vigencia de un area
de conservacién municipal, para lo cual el Tribunal se amparé en los informes técnicos
presentados en un proceso penal por delitos ambiental que también habia promovido
el amparista como medida alternativa al proceso constitucional. Los informes dieron
la razén a la empresa Minera La Zanja y la demanda fue declarada infundada por no
acreditarse amenaza al medio ambiente (STC 01848-2011-PA/TC).

En el caso Minera Yanacocha se discutia una materia similar. La minera, en este caso
en el rol de demandante, cuestiond por amparo la creacion de dreas de conservacion
municipal destinadas ya que dicha clasificacion estaba destinada a detener la actividad
empresarial, lo cual a su vez afectaba el derecho de propiedad de la demandante. El
Tribunal sefialé en este caso que se configurod el supuesto de expropiacion regulatoria,
por lo que declaré fundada la demanda (STC 03932-2015-PA/TC).

El caso de la Municipalidad Provincial de Santiago de Chuco, ha anunciado un posible
cambio en la jurisprudencia futura al haber sefialado que aun cuando la inconstituciona-
lidad por la forma se repite, en este caso:

(..) pese a los alegatos de los demandantes, de autos no se desprende una incidencia
negativa en abstracto respecto del contenido constitucionalmente protegido de las
libertades econdémicas invocadas, mas aun si los demandantes no han indicado de qué
manera la declaracion de las cabeceras de cuenca detalladas en la ordenanza, como dreas
de conservacion municipal, y la consecuente suspension de actividades contaminantes,
implican por si mismas la vulneracion de tales derechos (STC 00012-2019-Al, fj 187).

El fundamento citado es relevante toda vez que permite prever que en casos posteriores
el andlisis de lo que se considera “actividad contaminante” sera central para permitir las
suspensiones, como pareciera indicar el Tribunal que se encuentra dispuesto a hacer.

La jurisprudencia mas reciente ha estado marcada por el uso de algunas herramientas
interpretativas para lograr una tutela adecuada sin que ello impligue una vulneracion de
otros derechos involucrados. Casos como el de la importacion de plaguicidas quimicos
de uso agricola (TC 0011-2015-PI/TC) son ejemplo de ello, al hacer uso de la sentencia
interpretativa aditiva para salvar la constitucionalidad de un articulo de la Ley General de
Sanidad Agraria y de la vacatio sententiae para no perjudicar arbitrariamente al mercado
agricola con una decisién de importantes consecuencias para la importacion.

Otro caso relevante es el del Real Plaza Huanuco (STC 03106-2015-PA/TC), donde se
pedia que no se construya un centro comercial en el parque Puelles de la ciudad de
Huanuco. El Tribunal tardo en resolver el caso y tuvo que declarar la sustraccion de
la materia dado que ya se habia construido el centro comercial, pero aprovecho para
reconocer el deber de planificacién urbana como parte del contenido del derecho
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a un ambiente sano y equilibrado. En un sentido contrario, el derecho a un ambiente
sano y equilibrado ha sido usado para intentar prohibir que un parque sea usado
por las personas, lo cual fue declarado inconstitucional en el caso Parque Castilla
(STC 00013-2017-PI/TC).

El caso del relleno sanitario de Pasco (STC 02775-2015-PA/TC) también ha sido relevante
por ser uno de los pocos relacionados a la gestion de residuos y que, si bien inevitable-
mente culmind con una sustraccion de la materia, retomo la jurisprudencia que clasifico
las actividades que afectan el ambiente en actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas. Dej¢ asi el Tribunal la posibilidad de que en el futuro se discutan problemas
de gestion de residuos en aplicacion de esta jurisprudencia.

I1l. CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional ha superado finalmente el temor de sus primeros afios a
pronunciarse en materia ambiental al haber desarrollado una jurisprudencia conceptual-
mente interesante y que ofrece un amplio abanico para la proteccion del derecho a un
ambiente sano y equilibrado.

Si bien hay algunos problemas como las dificultades que aun presenta el aspecto
probatorio de los procesos constitucionales, tendencias como la incorporacion de las
audiencias de seguimiento en la misma sede del Tribunal Constitucional permiten que
podamos ser optimistas sobre el tratamiento que recibiran estos casos en el futuro.

Los temas que se tratan a propdsito del amparo ambiental también se han diversificado
en los Ultimos afios, lo cual favorece el litigio estratégico y, en consecuencia, la posibi-
lidad de que las cortes sean actores relevantes en la proteccion del medio ambiente.
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RESUMEN

Este articulo abarca el proceso de creacion y evolucion de la justicia ambiental en
Chile, considerando para tal efecto la reforma de la institucionalidad ambiental que
tuvo lugar en el 2010, a través de la Ley 20.417 vy, posteriormente, la creacion de los
primeros Tribunales Ambientales el 2012, a través de la dictacion de la Ley 20.600. Su
proposito es proponer un marco conceptual, tedrico y referencial para la creacion de
tribunales ambientales especiales en la Republica del Perd, a partir de la experiencia del
caso chileno. Atendida la similitud entre las instituciones y normas en materia ambiental
que poseen Peru y Chile, la relevancia de la experiencia chilena constituye un insumo y
antecedente de extraordinario valor hacia el camino de fortalecimiento de la democracia
ambiental peruana.

1 Abogado experto en derecho ambiental, master en Derecho Ambiental de la Universidad de Chile, postitulo en Derecho
Ambiental de la Universidad del Desarrollo, fue asesor legislativo del Senado de Chile para la reforma a la instituciona-
lidad ambiental del afio 2010 y miembro de la Comisién Técnica que trabajé en la Ley 20.600 que cred los Tribunales
Ambientales en Chile. Fue jefe de la Divisién Juridica del Ministerio del Medio Ambiente y actualmente es jefe del Area de
Medio Ambiente del estudio juridico chileno peruano, Elias Abogados. Correo electrénico: jorge@elias-abogados.com
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. INTRODUCCION

El proceso de especializacion de la justicia ambiental en Chile presenta caracteristicas
de indudable valor y utilidad. Esta dirigida a aquellos paises que aun no han dado inicio
a la formulacion de un disefio institucional que situé a la problematica ambiental, en
el ambito de normas e instituciones que le sean especialmente propias vy, por tanto,
les permitan abordar sus singulares desafios y exigencias, a través de un diagndéstico
objetivo de las debilidades que ofrece el sistema de justicia ordinario que, normalmente,
absorbe por defecto los asuntos contenciosos en materia ambiental.

La particularidad del caso chileno y, probablemente, su mayor utilidad como evidencia
de avances concretos hacia la especializacion de la justicia ambiental en la region tiene
por finalidad contribuir a la formacion y consolidacion de sistemas democraticos que
integren la dimensién ambiental, atendiendo los cruciales desafios que se presentan
en el ambito de la denominada “justicia ambiental’. Comienza por reconocer que el
impulso reformador de Chile en el proceso de creacidn de los tribunales ambientales
no surgié de un diagndéstico o de una reflexion pura y simple del Estado que concluyo
en la necesidad de crear estas instancias jurisdiccionales especiales. Por el contrario,
los tribunales ambientales chilenos se explican y encuentran su causa en el cumpli-
miento de exigencias internacionales, especificamente asociadas al ingreso de Chile a
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) como miembro
pleno, cuyo cumplimiento estuvo sujeto a plazos acotados y, en consecuencia, a
acuerdos politicos que debieron incorporar multiples intereses, especialmente de los
sectores productivos, que imposibilitaron un analisis profundo y acabado de los nuevos
tribunales que condicionaron, hasta hoy, las potencialidades, posibilidades y alcances de
un sistema especializado de justicia ambiental.

De este modo, procuraremos abordar algunas inquietudes que surgen de una evaluacion
serena del proceso chileno a casi diez afios de la puesta en marcha de los tribunales
ambientales. Entre otras, ;es deseable que distintos poderes y estamentos publicos
intervengan en el sistema de nombramiento de jueces? ;Qué elementos son relevantes
para considerar a los tribunales ambientales como parte integrante del Poder Judicial y
no como un mero ente administrativo dependiente del nivel central? ;Qué tan amplias
son las competencias que deberian otorgarse a estos tribunales a efectos de conservar
las competencias propias de la justicia ordinaria y de los tribunales superiores?
¢Qué grados o campos de legitimacion son deseables o eficientes para generar el
acceso a los tribunales para la comunidad en sus diversas expresiones?
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Tales interrogantes, entre otras, abordaremos en este articulo. Esperamos contribuyan,
a partir de la experiencia chilena, a relevar aspectos que conviene tener presente al
momento de dar inicio al disefio e implementacion de una justicia ambiental especia-
lizada en la Republica del Peru, considerando al efecto, la ventaja y oportunidad que le
asiste a dicho pais hermano, de desarrollar una deliberacion y reflexion institucional, sin
los apremios de tiempo y exigencias que condicionaron el proceso chileno.

Il. GENESIS DEL PROCESO DE CREACION DE LOS
TRIBUNALES AMBIENTALES EN CHILE

Conocer el contexto histérico que dio origen a los tribunales ambientales exige un
examen riguroso y objetivo de los hechos que propiciaron la creacion de una justicia
ambiental especializada en Chile. Se trata de un antecedente imprescindible para
comprender las limitaciones que actualmente persisten y que dificultan, desde una
perspectiva estricta de la justicia ambiental, asumir que la institucionalidad creada para
tal efecto, satisface los estandares deseables para dar por concluido el proceso chileno.

En dicho orden de ideas, el origen e impulso que dio origen a la Ley 20.600 que crea
los tribunales ambientales en Chile, responde a un momento histérico que supera por
lejos la decision y voluntad del Estado de instaurar un sistema de justicia ambiental
especial en Chile. Lo cual es posible comprender en su completa dimension, a partir de
la “recomendacion” de la OCDE, que “impuso” a Chile, en la Evaluacion de Desempefio
Ambiental del afio 2005, incorporar en nuestra institucionalidad ambiental, un érgano
de inspeccion ambiental, a fin de adquirir la calidad de miembro pleno en dicha organi-
zacion. Ademas, se exigia el cumplimiento de otras recomendaciones, ajenas al tema
ambiental.

2.1 LEY 20.417 QUE REFORMULO LA INSTITUCIONALIDAD
AMBIENTAL DE CHILE Y CREO EL MINISTERIO DEL MEDIO
AMBIENTE, EL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL Y LA
SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

En el afio 2007, dos afios después de establecida la referida recomendacion ambiental,
Chile recibio formalmente la invitacion de la OCDE para formar parte como miembro
pleno. De ese modo, y para satisfacer dicha recomendacion, Chile no se limité a su
cumplimiento puntual, sino que puso en marcha una ambiciosa reforma a la institucio-
nalidad ambiental. Reformo la Ley 19.300 “Sobre Bases Generales del Medio Ambiente”
del afio 1994, proponiendo un redisefio y fortalecimiento integral de la institucionalidad
ambiental, que culmind con la dictacién de la Ley 20.417, que cred el Ministerio del
Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, en adelante, SMA.
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En el mensaje de Michelle Bachelet, presidenta de Chile (que contiene los fundamentos
del proyecto de ley), se revela también la importancia de dar cumplimiento a la recomen-
dacién ambiental a la que nos hemos referido:

(...) El'ingreso de Chile a la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE),
exigira en esta materia el sometimiento permanente a escrutinio publico de la idoneidad de
nuestras politicas ambientales, lo que nos obligara a actuar con seriedad y con criterios de
eficiencia y calidad en nuestra gestion ambiental. Esto ya tiene una manifestacion concreta
en las 52 recomendaciones emanadas de la OCDE, como resultado de la evaluacion de
desempefio ambiental que le hicieran a nuestro pais en el afio 2005. (Mensaje 352-356 de
5 de junio de 2008).

Con todo, el desafio que se trazd el gobierno era complejo. Se habia propuesto dictar
un conjunto de leyes, entre las que se consideraba la reforma a la institucionalidad
ambiental, a mas tardar en enero de 2010. Es decir, un mes antes de terminar su
mandato. Esto suponia, como en toda reforma institucional, que surge en un régimen
democratico, la busqueda de acuerdos y consensos que no resultaban simples de
obtener en un lapso de dos afios. Mas aun, cuando en materia ambiental, las reformas
legislativas se han caracterizado en Chile por tiempos extraordinariamente extensos de
tramitacion en el Congreso, cuya causa se explica, fuera de toda duda, por la excesiva
intromision de los sectores e intereses que resultarian afectados por la nueva regulacion.

2.1.1 Los frenéticos acuerdos que posibilitaron la reforma a la
institucionalidad ambiental de Chile

La reforma a la institucionalidad ambiental del afio 2010 constituye, sin lugar a dudas,
uno de los avances mas significativos que ha experimentado Chile en el ambito del
redisefio organico y funcional de érganos y organismos publicos cuyas competencias,
atribuciones y funciones, se han debido distribuir en nuevas instituciones. Al efecto,
como se ha indicado, la Ley 20.417 que cre¢ el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio
de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, se propuso princi-
palmente dicha tarea. En la misma direccion, el afio 2012, y en cumplimiento de uno de
los aspectos medulares que posibilité la reforma del afio 2010, se crearon los tribunales
ambientales a través de la Ley 20.600.

Como el propdsito de este articulo excede el analisis en detalle de la reforma en su
conjunto, nos limitaremos a sefialar, que el nacimiento de una Superintendencia del
Medio Ambiente, si bien daba cumplimiento a la exigencia de la OCDE, despertd, al
mismo tiempo, serios temores en los sujetos que serian fiscalizados, especialmente, en
los grandes sectores productivos, l0s que se esmeraron, con singularidad, tenacidad a
generar mecanismos de contrapeso a la futura entidad fiscalizadora. Esta circunstancia
ayuda a entender, decididamente, el origen, la fisonomia organica y funcional de los
tribunales ambientales en Chile, como también, el espacio que ocupan en el andamiaje
judicial chileno.
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En tal sentido, y en virtud de los plazos, en extremo acotados y estrechos, se intensifi-
caron la busqueda de acuerdos entre distintos sectores, de manera de dar cumplimiento
a los plazos autoimpuestos por el Ejecutivo, hecho que propicid, que la ambiciosa
reforma institucional se tramitara a una velocidad inusual en comparacion con otras
reformas institucionales de similar magnitud (un afio y seis meses). La referida inten-
sidad en la busqueda de consensos, implicd relevantes “concesiones” del Ejecutivo
hacia los distintos sectores involucrados en la negociacion: parlamentarios, acadé-
micos, diversas ONG y especialmente los gremios, entre otros actores.

2.1.2 El “rayado de cancha” de los sectores productivos

Como hemos adelantado, la rapidez con que se tramito la reforma a la instituciona-
lidad ambiental se explica, especialmente, por los acuerdos que fue posible alcanzar en
materias altamente sensibles, especialmente para los grandes sectores productivos.

En la historia de la Ley 20.417, es posible evidenciar aquellos puntos de vista que
tensaron la discusion o que trabaron la litis legislativa desde el mundo empresarial.
Tales miradas o posiciones que modificaron notablemente el disefio funcional de
la Superintendencia del Medio Ambiente, y que de paso condicionaron su entrada en
funcionamiento a la existencia de tribunales ambientales que le sirvieran de contrapeso,
fueron planteados por la Sociedad de Fomento Fabril (Sofofa) en el Senado —entidad
gue agrupa a los principales gremios y sectores empresariales de Chile—, a través del
entonces gerente de medio ambiente de dicha entidad, don Jaime Dinamarca.

La opinién de la referida entidad es posible sintetizarla en el siguiente planteamiento del
Sr. Dinamarca:

“(...) estos temas (las facultades de la “SMA”") debieran ser conocidos por una instancia
jurisdiccional, agregando que si es un juez, un ministro de corte o un tribunal especializado
es algo opinable y que tiene ver con la disponibilidad del Ejecutivo, afiadiendo que lo que le
interesa rescatar a la entidad que representa es que los temas litigiosos o controversiales
no se resuelvan en la administracion, lo que no significa menoscabar las funciones fisca-
lizadoras que competan a la Superintendencia” (Primer informe de la Comision de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales del Senado, 2009, p. 34 ).

Hasta ese momento, el proyecto de ley disponia que las resoluciones de la
Superintendencia del Medio Ambiente, en las que los afectados estimasen que no se
ajustaban a la “legalidad”, se conocieran por las respectivas Cortes de Apelaciones. Al
respecto, el articulo 55 original del proyecto de ley disponia lo siguiente:

2 Se entrecomilla legalidad a efectos de tomar nota que el espiritu original del legislador desde un principio fue que la
revision de las resoluciones de la “SMA” fuese hecha respecto de infracciones a derecho y no sobre el fondo. Asi queda
recogido finalmente en la Ley 20.417, bajo otra férmula que se explicard mds adelante.
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“(...) Articulo 55.- Los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia
no se ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones que le corresponda aplicar,
podrdn reclamar de las mismas, dentro del plazo de diez dias habiles, contado desde la
notificacion, ante la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del reclamante. (...)"

De este modo, surge en el Senado y se instala en el Ejecutivo la idea de que la viabilidad
de la reforma estaba sujeta al cumplimiento de los planteamientos expuestos, princi-
palmente por la Sofofa, que aseguraran un debido proceso para los sujetos que serian
fiscalizados y sancionados por la Superintendencia del Medio Ambiente, circunstancia
que, en opinion del empresariado, de ningin modo quedaba garantizada si los hechos
que podian configurar algunas de las infracciones y consiguientes sanciones que se
establecian en el proyecto, serian resueltas en el seno de la Adminitracion, sin que inter-
viniese algun érgano con facultades jurisdiccionales, especialmente, atendida la entidad
de las sanciones que los titulares proyectos de inversion podrian enfrentar.

En este sentido, cabe mencionar que el planteamiento descrito, en una primera oportu-
nidad encontré “eco” en lo expresado por la Excma. Corte Suprema en el primer informe
evacuado en el marco del primer tramite constitucional a las Comisiones de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales y Constitucion Unidas del Senado:

“(...) frente a la multiplicidad de procedimientos contencioso administrativos especiales
en nuestra legislacion, la variedad de tribunales que contempla para su conocimiento,
unido al aumento de las materias vinculadas al control judicial de la Administracion, hacen
conveniente y necesario que se estudie la implementacion de tribunales contencioso
administrativos; lo que, por el caracter técnico y especializado de los mismos, contribuiria
enormemente a fortalecer la uniformidad y certeza en la aplicacion del derecho en materia
administrativa”.

2.1.3 “Protocolo de Acuerdo” que viabilizé la reforma a la
institucionalidad ambiental de Chile el afio 2010 y que dio
origen a los tribunales ambientales

Como hemos explicado, el proceso legislativo de la reforma ambiental estuvo marcado
por dos factores centrales. El reducido margen de tiempo para obtener la aprobacion
de la reforma, proyectada a enero del afio 2010, como también, la intensa busqueda de
acuerdos que permitieran viabilizarla a dicha fecha.

Tales acuerdos, no se redujeron a satisfacer los planteamientos que provenian desde el
empresariado —representado especialmente por la Sofofa—, sino también a recoger e
incorporar, en la medida de lo posible, las inquietudes de un conjunto de actores que, en
buena hora, orbitan desde principios de los afios 90 en torno a la discusion ambiental en
Chile. Estos actores, probablemente, sin el mismo poder de incidencia que los primeros,
también jugaron un rol significativo a la hora de plantear sus puntos y aspiraciones. Nos
referimos a la academia, la ciencia, las ONG, entre otros.
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Dado que el propdsito de este articulo es referirnos al proceso de creacion de los
tribunales ambientales en Chile, nos limitaremos a mencionar los puntos del referido
“Protocolo de Acuerdo” que aluden especificamente al tribunal ambiental. Este acuerdo,
fue suscrito el 26 de octubre del afio 2009 entre el Ejecutivo y las distintas fuerzas
politicas con representacion parlamentaria, tanto de gobierno como de oposicion:

“Punto 2: EI compromiso de contar con un Tribunal Ambiental. Para estos efectos el
Ejecutivo ingresara el 28 de octubre un proyecto de ley al Senado que se estructurara sobre
la base de los siguientes ejes:

(a) El'reconocimiento de un organismo jurisdiccional especializado;

(b) Integracién mixta del tribunal. El tribunal estard compuesto por cinco miembros de los
cuales 3 seran abogados y dos profesionales provenientes del drea de las ciencias o
la economia.

(c) Las competencias de este nuevo organo jurisdiccional serdn relativas al conten-
cioso administrativo ambiental, de modo que todas las competencias que en la
actualidad entrega la Ley 19.300 a los tribunales ordinarios pasen a este tribunal, asi
como la potestad de revision de los actos administrativos de la Superintendencia de
Medio Ambiente;

(d) Tendra, ademds, competencias de control previo en el caso de algunas medidas provi-
sionales que pueda decretar la Superintendencia de Medio Ambiente, de revision plena
y obligatoria (consulta) respecto de las sanciones mas graves que pueda aplicar la
referida Superintendencia, y de competencia plena en el caso del dafio ambiental;

(e) El tribunal tendrd amplias atribuciones para evaluar la legalidad, proporcionalidad,
razonabilidad y contenido técnico de las decisiones objeto de su competencia;

(f) Contemplard la regulacién de un procedimiento jurisdiccional expedito y que establezca
un término probatorio obligatorio en su tramitacion”.

“Punto 8: Establecer que los actos de la Superintendencia de Medio Ambiente se recla-
maran ante el Tribunal Ambiental, de conformidad al procedimiento y estandar sefialado
en el numeral 1 de este acuerdo”.

“Punto 9: Perfeccionar las normas de intervencion de la Superintendencia de Medio
Ambiente, en las materias asociadas a:

(d) Aprobacién judicial mediante un sistema rapido y expedito, para algunas medidas
provisionales y las contempladas en las letras g) y h) del art. 3 de las atribuciones de la
Superintendencia de Medio Ambiente.

(e) Establecimiento del trémite de consulta obligatoria en el caso de las sanciones mas
graves que pueda aplicar la Superintendencia de Medio Ambiente”.

“Punto 10%. Subordinar la entrada en vigencia de las normas establecidas en el Titulo II, salvo
el parrafo relacionado con el sistema de informacién ambiental, asi como las sefialadas

Normas referidas a las facultades de fiscalizacién y sancion de la SMA.
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en el Titulo Il de las normas que regulan la Superintendencia de Medio Ambiente, a la
aprobacion de la ley que crea el tribunal ambiental y su instalacion” (Segundo Informe de la
Comision de Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado, 2009, pp.6, 7, 8, 9).

Estos puntos constituyen el marco fijado para el proyecto de ley ingresado a tramitacion
para la creacién de los tribunales ambientales, cuyos limites y bordes no fueron objeto
de modificacion o negociacion alguna. En consecuencia, surge en este documento
el condicionamiento organico y funcional que permite entender, en los hechos y en la
norma la fisonomia organica y funcional de los tribunales ambientales especializados.

IIl. ANALISIS DE LEY 20.600 QUE CREO LOS
TRIBUNALES AMBIENTALES

Del mensaje o exposicion de motivos del proyecto de ley ingresado a tramitacion, es
posible extraer valiosos elementos que permiten entender el sentido y alcance de los
tribunales ambientales chilenos, resulta relevante tener a la vista la referencia que en
dicho mensaje, se realiza a una sentencia del Tribunal Constitucional:

(...) “que si bien puede resultar licito que los o6rganos fiscalizadores puedan, previo al
proceso judicial y en el ambito administrativo, determinar la existencia de una infraccién
y la cuantia de la multa, con lo que se pronuncia sobre la facultad fiscalizadora y sancio-
natoria, la sancion no puede estimarse como cierta e irrevocable por el ordenamiento
juridico sino una vez que no haya sido reclamada, o si habiendo sido reclamada esta ha
sido fallada en sede jurisdiccional independiente”. (STC Rol 792).

Como sefialamos, el ejercicio de las facultades de fiscalizacién y sancion de la
Superintendencia del Medio Ambiente se condiciond a la entrada en funcionamiento
del érgano que le serviria de contrapeso: los tribunales ambientales. Especificamente,
la instalaciéon del “segundo tribunal ambiental” que tendria su asiento en la capital,
Santiago de Chile.

En razon de lo anterior, en una primera fase, que se extendié por casi tres afos, la “SMA”
se limitd a cumplir tareas administrativas o de gabinete. Tales como arriendo de oficinas,
compra de muebles, contratacién de ciertos funcionarios, como también, dar inicio al
disefio del Sistema Nacional de Informacion Ambiental (SNIFA).

En el contexto descrito, en los aproximadamente tres afios de discusion legislativa de la
ley que cred los tribunales ambientales, nos referiremos a las materias mas relevantes
gue determinaron y forjaron su actual organizacion y funcionamiento. Al efecto, escoge-
remos aquellas que, conforme a la experiencia que personalmente experimentamos en
el seno de la discusion en el Senado, pueden revestir mayor interés y utilidad al momento
de evaluar la pertinencia de robustecer la democracia ambiental en el Peru por la via de
la creacion de estos tribunales especiales.
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3.1 Principales materias e instituciones que se discutieron en el
marco del debate legislativo de la Ley 20.600

Las materias de mayor complejidad e interés que pueden contribuir al debate institu-
cional en el Pery, fueron las siguientes:

* Sistema de nombramiento de los jueces.

* Requisitos, integracion, inhabilidades e incompatibilidades.
* Numero y ubicacion de los tribunales en el pais.

* Competencias y legitimacion.

* Procedimientos e indemnizacion de perjuicios.

* Participacion de la comunidad y asesoria técnica.

* Recursos.

* Las opiniones de la Excma. Corte Suprema.

3.1.1 Sistema de nombramiento de los jueces

El proyecto de ley, ingresado a trdmite a través del mensaje presidencial 1419-357,
proponia un sistema de nombramiento diferenciado para ministros titulares y suplentes.
Para el caso de los ministros titulares, el nombramiento recaia en el Presidente de la
Republica, quien debia designar a un nombre de una quina confeccionada por la
Excma. Corte Suprema, previo concurso de antecedentes. Para el caso de los ministros
suplentes, el mecanismo propuesto era distinto. No intervenia la Corte Suprema. Su
designacion recaia en el presidente de la Republica, previo concurso de antecedentes
ante el Sistema de Alta Direccion Publica®.

El sistema definitivo de nombramiento de los jueces se resolvid finalmente en el
altimo tramite legislativo, denominado “Comision Mixta”, compuesta por diputados y
senadores, cuyo proposito consiste en dirimir las divergencias que hubiesen surgido
entre lo propuesto por la cdmara de origen (Senado) y revisora (Diputados). Este tema,
entre otros, fue representado con fuerza por la Excma. Corte Suprema en los distintos
informes que evacud en el marco del tramite legislativo, conforme se explica al final de
este articulo.

Por su parte, conforme consta en la discusion legislativa®, distintos senadores plantearon
la necesidad de que el nombramiento de los futuros jueces ambientales, contara también
con el acuerdo del Senado. Esto, a fin de que la designacién de tan importante érgano

4 El Sistema de Alta Direccion Publica (SADP) tiene como objetivo dotar a las instituciones de gobierno —a través de
concursos publicos y transparentes— de directivos con probada capacidad de gestion y liderazgo para ejecutar de forma
eficaz y eficiente las politicas publicas definidas por la autoridad. Se crea el afio 2003, tras un acuerdo politico-legislativo
entre gobierno y oposicion, con el objetivo de aportar a la modernizacion y transparencia de la gestion publica. Ley
19.882, publicada el 23 de junio de 2003.

Disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=211480

5 Segundo Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion y Medio Ambiente del Senado.
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jurisdiccional no fuese exclusividad del seno del Poder Ejecutivo, de modo de velar por la
debida imparcialidad que precisarian en el gjercicio de sus funciones.

De este modo, atendida las importantes tensiones que se suscitaron en esta materia
entre los distintos poderes del Estado, los jueces del Tribunal Ambiental (ministros), se
transformaron en el nombramiento de mayor complejidad existente hasta ese momento
en Chile, sujetdndose, en su investidura, al siguiente procedimiento: 1) Seleccion de un
minimo de 6 y maximo 8 postulantes por parte del Sistema de Alta Direccion Publica, a
fin de garantizar la idoneidad técnica de los postulantes; 2) De dicha némina, la Corte
Suprema confecciona un listado de cinco personas, previo concurso de antecedentes;
3) La “quina” es enviada al presidente de la Republica para que escoja un candidato; 4) El
nombre escogido por el Presidente se somete a la aprobacion de 3/5 del Senado®.

Cabe indicar, que la intervencion de los 3 poderes del Estado para el nombramiento de
los “jueces ambientales”, no ha sido motivo de mayor complejidad para la fluida marcha
y funcionamiento de los Tribunales Ambientales.

3.1.2 Composicidon o integracidn, requisitos, incompatibilidades e
inhabilidades

El debate legislativo, en torno a la composicion de los tribunales ambientales, se
encuentra indisolublemente ligado a los requisitos que deberan cumplir los candidatos a
juez, como también, a las incompatibilidades e inhabilidades asociadas al cargo.

En dicho orden de ideas, es menester sefialar que la composicion del tribunal ambiental,
fue planteada desde un principio como un tribunal mixto. En concreto, integrado por
abogados expertos en derecho administrativo o ambiental por una parte, y por profesio-
nales especialistas en ciencias y en economia.

La naturaleza mixta del tribunal ambiental no constituyé una innovacion que se intro-
dujese en nuestro ordenamiento juridico que pudiese distorsionar la logica de la
administracién de Justicia, tradicionalmente reservada para abogados. Esto, por cuanto
la Ley 19.911 del afio 20037, que cred el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, ya
dispuso que dichos tribunales fuesen constituidos por abogados y por licenciados o con
postgrados en ciencias economicas.®

De modo tal, que el cardcter mixto del tribunal no fue motivo de tension; mas bien, se
comprendio perfectamente la idea que los asuntos ambientales de caracter litigioso,
requieren de un adecuado analisis y decision, de una debida integracion de miradas y de

—
6 Articulo 2 Ley 20.600.
7 Articulo 8, letra b) de la Ley 19.911.
8 Articulo 3, Ley 20.600.
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disciplinas que, atendida la complejidad de ciertas materias, exceden del ambito propia-
mente juridico. Sin perjuicio de lo anterior, hacemos presente que en lo referido a los
miembros provenientes del mundo de las ciencias, se sustituyé la propuesta original por,
“licenciado en Ciencias con especializacién en materias medioambientales”.

De esta manera, resuelto el caracter mixto del tribunal, toca entonces abocarse al nivel
de especializacion deseable para cada miembro. Y en la misma direccion, identificar las
incompatibilidades para ejercer el cargo, como también, las inhabilidades sobrevivientes
una vez que cesen en los cargos.

En relacion a la profundidad de los conocimientos asociados a las respectivas especia-
lidades, interesa destacar dos elementos que formaron parte relevante del debate.
En primer lugar, en relacion a los abogados, la norma exige que se trate de abogados
especialistas en materias ambientales o administrativas. El punto es interesante,
toda vez que a tenor de la norma, podria interpretarse que la sola especializacion en
derecho administrativo podria ser suficiente. Sin embargo, en la practica, sin excepcion,
los conocimientos en materia ambiental han sido preponderantes al momento de la
designacion de los jueces. Otro elemento importante, es la cantidad de afios que deben
acreditar los candidatos. Al efecto, la distincion que hace la ley responde a la calidad
de titular o suplente de los jueces, exigiendo para los primeros al menos diez afios de
experiencia y para los segundos ocho afios.

Resueltos los criterios descritos —capacidad y experiencia— se dieron a continuacion
los debates respecto a las incompatibilidades e inhabilidades, que consideraban la
dedicacién exclusiva al desempefio de sus funciones, permitiendo Unicamente, el
desempefio de labores docentes. En esta materia, el debate adquirid notable relevancia
respecto a las inhabilidades, por cuanto se instald la inquietud respecto a las limita-
ciones que razonablemente era dable imponer a los “jueces” una vez que dejaran sus
cargos. Basicamente, porque si se establecian impedimentos excesivamente estrictos,
se produciria un desincentivo a la postulacion de candidatos que reunieran las condi-
ciones y requisitos que se exigian para ser juez. Dicho de otro modo, era muy probable,
que quienes cumplieran con tales perfiles, optaran por continuar ejerciendo sus respec-
tivas actividades o profesiones en el ambito privado®.

3.1.3 Numero y ubicacién de los tribunales en el pais

El numero y ubicacion que tendrian los tribunales ambientales también fue objeto de
intenso debate. En este punto, la discusion se enmarco en la idea de “acceso a la justicia
ambiental’, basicamente promovida por las ONG, que reclamaban que existiera un
tribunal en cada region del pais. Por otra parte, algunos senadores alentaban la idea de
tribunales macrozonales, con el agregado, que tuviesen asiento en la region que ellos
representaban.

9 Articulos 3y 9 de la Ley 20.600 en concordancia con los articulos 195y 196 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.
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En este sentido, el proyecto original presentado por el Ejecutivo consideraba la existencia

de solo un tribunal ambiental para todo el territorio nacional. Sin embargo, atendida la
tensién generada en torno al punto, el Ejecutivo se abrio a la existencia de tres tribunales
ambientales macrozonales'®, abordando las limitaciones asociadas al gasto fiscal que
irrogarian al Estado, introduciendo criterios asociados al flujo de causas ambientales
actuales y proyecciones futuras, de equidistancia geografica y de proyectos de inversién
ingresados al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en cada region.

3.1.4 Competencias y legitimacion

El esquema de competencias definitivo estuvo precedido de un debate promovido e
impulsado especialmente por las ONG, destinado a que los tribunales ambientales
tuvieran amplias potestades y competencias. Especialmente significativo en el debate
fue el aporte de la directora ejecutiva de Chile Sustentable, Sara Larrain, quien planted
que los tribunales debian conocer también de “otras areas criticas, como bosques,
aguas, pesca Yy caza, cuyo conocimiento se encuentra actualmente reservado a los
Juzgados de Policia Local, que tienen a su cargo el conocimiento de muy diversos
temas"'". Asimismo, propuso que una de las competencias del tribunal ambiental fuese
el conocimiento de las infracciones al “Convenio de Basilea sobre control transfron-
terizo de desechos peligrosos y su eliminacion”, de 1989, suscrito por Chile en 1990 y
promulgado como ley por Decreto 685 del Ministerio de Relaciones Exteriores el 29 de
mayo de 1992.

Con todo, el marco definitivo de las competencias™ del tribunal quedd circunscrito al
examen de legalidad de determinados instrumentos de gestién ambiental, de ciertos
actos administrativos de servicios publicos en el marco de la implementacion de dichos
instrumentos de gestion ambiental, de control y revision de determinadas actuaciones
de la “SMA", de ciertas reclamaciones en contra de resoluciones de término dictadas
en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y de reparacion del dafio
ambiental. Nota aparte merece una competencia residual destinada a ampliar la legiti-
macion para recurrir al tribunal, respecto a resoluciones que ponen término a un procedi-
miento administrativo de invalidacion de actos administrativos de cardcter ambiental, a
la que nos referiremos especialmente.

10  Articulo 5.- Numero de Tribunales y Jurisdiccion:

a) Primer Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Antofagasta y con competencia territorial en las Regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapacd, de Antofagasta, de Atacamay de Coquimbo.

b) Segundo Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Santiago, y con competencia territorial en las regiones de
Valparaiso, Metropolitana de Santiago, del Libertador General Bernardo O’'Higgins y del Maule.

c) Tercer Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Valdivia, y con competencia territorial en las regiones de
Nuble, del Biobio, de La Araucania, de Los Rios, de Los Lagos, de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo y de
Magallanes y de la Antartica chilena.

11 Segundo Informe de las Comisiones Unidas de Medio Ambiente y Constitucion.
12 Las competencias del Tribunal Ambiental se encuentran reguladas en el articulo 17 de la Ley 20.600.
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Resume de buena manera, lo expresado por el expresidente de la Excma. Corte
Suprema y actual ministro integrante de la Tercera Sala de nuestro maximo tribunal, don
Sergio Mufioz:

“(...) de ningin modo, la Ley 20.600 otorga a los Tribunales Ambientales la exclusividad en
el conocimiento de los asuntos ambientales. En efecto, aquellas competencias relativas al
ambito ambiental sectorial especifico, como es el caso de las aguas, de cuestiones sobre
la biodiversidad, del tema forestal, de pesca, entre otros, quedan relegadas de su conoci-
miento” (Mufioz, 2014, p. 26).

En lo referido a la legitimacién para recurrir al Tribunal Ambiental, es posible hacer
una serie de distinciones. En primer lugar, es preciso separar el andlisis de las normas
especiales establecidas para la participacién ciudadana. Tales normas forman un
estatuto juridico especial, cuyo contenido presenta complejidades especificas y
asociadas mas bien al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental que exceden el
ambito de andlisis de este articulo.

Asi, en cuanto a la legitimacion estricta, las causales se encuentran directa y especifi-
camente referidas a cada una de las competencias y se encuentran establecidas en el
articulo 18, de la Ley 20.600, cuyo correlato de competencias se encuentra descrito en
el articulo 17, de la misma ley. Asi, para recurrir por la causal establecida en el niumero 1,
del articulo 17, habra que analizar si se configura el supuesto establecido en el articulo
18, numeral 1.

De este modo, las causales de legitimacion para acceder a los Tribunales Ambientales’,
con excepcion de la causal asociada a la accion de reparacion ambiental™y la asociada a
la potestad de control y revision sobre determinadas actuaciones de la Superintendencia
del Medio Ambiente, se encuentran gobernadas por un principio previo y de comun
aplicacion: Infraccion de ley y acreditacion de la afectacion o perjuicio. Para el caso de la
competencia establecida en el articulo 17, numeral 8, “competencia residual de acceso’,
el requisito es el "agotamiento previo de la via administrativa’, conforme se explicara.

3.1.4.1 Competencia del numeral 8 del articulo 17 de la Ley 20.600

En términos simples, la competencia establecida en el numeral 8, del articulo 17, tiene
su fundamento en la necesidad de ampliar el acceso al tribunal ambiental, atendido el
restringido y estricto régimen de competencias y legitimados. A este punto, se refiere el
profesor Luis Cordero, integrante del comité técnico y autor intelectual de esta norma:

I
13 Se sugiere el andlisis conjunto de los articulos 17 y 18 de la Ley 20.600 y el articulo 21, de la Ley 19.880.

14 De conformidad al articulo 18, inciso 2, la legitimacion para recurrir estd dada para el directamente afectado, las munici-
palidades respecto de los hechos acaecidos en sus comunas y al Consejo de Defensa del Estado en representacion del
Fisco en los casos que corresponda.

219



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

“(..) la norma residual del numeral 9'%, por aplicacion de la Ley de Procedimientos
Administrativos’s, requiere que previamente se solicite la invalidacion ante la Administracion
y solamente después de ello se puede ir al tribunal. Sobre este aspecto, sefiald que la
evidencia demuestra que muchisimos casos de ilegalidad flagrante e incumplimiento se
resuelven en la Administracion antes de llegar al tribunal (...)

“(...) esto permitira ir generando, en cada érgano, una responsabilidad mas importante
sobre los temas ambientales y, luego de un pronunciamiento definitivo en esa instancia,
se pueda reclamar ante el Tribunal Ambiental, lo que resultaria mas ordenador y ayudaria a
que los tribunales actuaran en los casos en donde ya se ha producido una reflexién sobre
el comportamiento del érgano recurrido en el tema ambiental. Desde un punto de vista de
mediano y de largo plazo, esta férmula seria mejor y evitaria un exceso de reclamaciones
ante los tribunales ambientales”.””

En efecto, el articulo 17, numeral 8, sefiala en su primera parte lo siguiente: “Conocer de
las reclamaciones en contra de la resolucion que resuelva un procedimiento adminis-
trativo de invalidacion de un acto administrativo de caracter ambiental’® El mecanismo
es simple. Podra reclamarse ante el tribunal ambiental de la resolucién administrativa
que puso término a un procedimiento de invalidacion sustanciado en sede adminis-
trativa, cuando se haya solicitado la invalidacion de un acto administrativo de caracter
ambiental.

Sobre lo sefialado, nos interesa destacar dos elementos. En primer lugar, cuando la
norma se refiere a un procedimiento administrativo de invalidacion, se esta refiriendo
especificamente a aquel que regula el articulo 53, de la Ley 19.880 (Ley de Procedimiento
Administrativo'. En segundo lugar, cuando se refiere a actos administrativos de caracter
ambiental, lo que se pretende es incorporar todos aquellos actos administrativos de
contenido ambiental que dicten los érganos con competencia ambiental, de manera
de morigerar la restriccion establecida en el régimen de competencias y legitimados,
permitiendo una via recursiva amplia en contra de la Administracion, cuando se haya
vulnerado la legalidad de la decision ambiental y en la medida que exista resolucion de
término del procedimiento de invalidacion debidamente impulsado.

Cabe hacer presente que la jurisprudencia ambiental, de manera sostenida, ha restringido
la interposicion de la invalidacion ambiental, Unicamente respecto de aquellos actos o

—
15 Durante el tradmite legislativo finalmente quedd establecida en el numeral 8.

16 Ley 19.880.

17 Segundo Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion y Medio Ambiente del Senado.

18 Cabe anotar, que esta norma, ha dado lugar a determinada jurisprudencia y doctrina que distingue entre invalidacién
propia o impropia, atendiendo a la clase de interesado y cuya incidencia principal impacta en el plazo. Este andlisis
excede del objetivo especifico que pretendemos al referirnos a esta competencia, no obstante, lo dejamos consignado
para quienes deseen profundizar sobre el particular.

19 Articulo 53. Invalidacion (Ley 19.880). La autoridad administrativa podrd, de oficio o a peticién de parte, invalidar los
actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos afios contados desde
la notificacion o publicacién del acto.

La invalidacién de un acto administrativo podrd ser total o parcial. La invalidacion parcial no afectaré las disposiciones
que sean independientes de la parte invalidada.
El acto invalidatorio sera siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y sumario.
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resoluciones “de término’, proscribiendo en los hechos la invalidacion en contra de actos
administrativos de caracter ambiental de “mero tramite”.

3.1.4.2 Competencia del articulo 17, numeral 8, en relacion con la accién
constitucional de protecciéon ambiental

Conforme al articulo 20, inciso 2, de la Constitucién Politica, “procedera, también, el
recurso de proteccion (ambiental) en el caso del numeral 8, del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u
omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

Esta accion constitucional creada en el marco de la reforma constitucional del afio
2005, era el instrumento idéneo para impugnar los distintos actos y resoluciones que
potencialmente podian afectar la garantia constitucional establecida en el articulo 19,
numeral 8, de la Constitucion Politica, que “garantiza a toda persona el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion”.

Este mecanismo, cuya creacion indudablemente contribuyd a robustecer la garantia
constitucional descrita, introdujo también, atendida la facultad de la Corte de
Apelaciones de decretar la paralizacion provisoria proyectos de inversion, a través de las
denominadas “Ordenes de No Innovar” (ONI), un elemento de relevante incertidumbre a
la inversién a partir de una creciente mercantilizacion de la accion. Esto, toda vez que,
obtenida la paralizacion de algun proyecto de inversion por parte de los recurrentes, los
titulares de proyectos se veian “forzados” a una negociacion que muchas veces excedia
lo puramente ambiental extendiéndose a cuestiones estrictamente econdmicas.

De este modo, el nacimiento de la justicia ambiental especializada en el afio 2012,
generd una jurisprudencia sostenida por parte de la Corte Suprema, a fin de declarar
inadmisible su ejercicio, lo que llevaria a que la doctrina sostuviera la “agonia o muerte”
del recurso de proteccion en materia ambiental?.

En tal direccion se pronunciaba la Excma. Corte Suprema el afio 2014?', donde parecia
cimentarse una doctrina jurisprudencial destinada a consolidarse:

“(...) determinar si es procedente uno u otro mecanismo de evaluacién ambiental luego de
gue ya la autoridad administrativa con competencia técnica resolvié aprobar y, por ende,
otorgar el permiso ambiental a través de una Declaracion de Impacto Ambiental, corres-
ponde a una cuestion en extremo compleja que, por regla general, va a exceder el ambito
propio de esta accién constitucional... labor que en principio resulta ajena a este procedi-
miento cautelar” (considerando sexto).

20  Zufiga, Francisco (2015): “A proposito de la “agonia” o “muerte” del recurso de proteccion ambiental”. Citado por Informe
Asesorfa Técnica Parlamentaria de la Biblioteca del Congreso Nacional. “El desarrollo jurisprudencial del recurso de
proteccién ambiental y su vigencia frente a la jurisdiccion especializada” Junio 2021.

21  Causa Rol. 2.894-2.014. 29 de abril de 2014.
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Sin embargo, actualmente, la existencia de una justicia ambiental especial, en parti-
cular la competencia descrita del articulo 17, numeral 8, de la Ley 20.600, ha dejado de
ser razén suficiente para desestimar el gjercicio de la accién constitucional. Asi, Harris
(20217) en el Informe “El desarrollo jurisprudencial del recurso de proteccion ambiental y
su vigencia frente a la jurisdiccion especializada” sostiene:

(...) de un total de treinta y tres causas en las que ha sido invocado el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion (art. 19, numeral 8 de la Constitucion), tramitadas
ante la Excma. Corte Suprema desde el afio 2019 hasta la actualidad, mas de la mitad de
ellas han supuesto dictar una sentencia favorable a las pretensiones del actor.

En tal sentido, Harris (2018) ya habfa sostenido en “La combinacion del recurso de
proteccion y de la reclamacion de ilegalidad en materia ambiental”:

(...) De este modo, la competencia jurisdiccional especial puede coexistir junto a la compe-
tencia general, si la articulacion privilegia a la segunda para evitar los perjuicios que
supondria suponer la exclusividad de la intervencion de la primera, como ocurre en casos
de riesgo inminente.

3.1.4.3 Otros “legitimados”; amicus curiae, terceros coadyuvantes e interés general
del articulo 21 de la Ley 19.880

Ante el restringido esquema de acceso al tribunal ambiental, se estudiaron otras alter-
nativas que pudiesen complementar el acotado espacio de entrada al tribunal como
parte interesada. Esto con el fin que no hubiera necesidad de recurrir a la via especial
de impugnacion del articulo 17, numeral 8, que como sefialamos, exige agotar la via
administrativa ante el érgano correspondiente. Este punto fue especialmente relevado
por las ONG, algunas de las cuales, invocaban su prestigio, reconocimiento y aporte al
debate ambiental como elemento preponderante en la deliberacion.

Asi, hubo que recurrir a instituciones extraidas de otras ramas del derecho, por ejemplo,
del derecho internacional, dando paso a la incorporacion del amicus curiae?? o “amigo
de la Corte”, que permitiese a expertos aportar elementos y antecedentes que el tribunal
pudiese tener a la vista para resolver.

Por otra parte, también en el marco del debate acerca de la legitimacion, se dejo claro
que las reglas generales del Cédigo del Procedimiento Civil respecto a la participacion
en calidad de tercero coadyuvante?®, rige plenamente respecto a los distintos procedi-

I
22 Requisitos y procedencia en el articulo 19, de la Ley 20.600.

23 Articulo 23, del Cédigo de Procedimiento Civil: Los que, sin ser partes directas en el juicio, tengan interés actual en sus
resultados, podran en cualquier estado de él intervenir como coadyuvantes, y tendran en tal caso los mismos derechos
que concede el articulo 16 a cada una de las partes representadas por un procurador comun, continuando el juicio en el
estado en que se encuentre.

Se entendera que hay interés actual siempre que exista comprometido un derecho y no una mera expectativa, salvo que
la ley autorice especialmente la intervencion fuera de estos casos.

Si el interés invocado por el tercero es independiente del que corresponde en el juicio a las dos partes, se observara lo
dispuesto en el articulo anterior.
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mientos que contempla la ley. Es decir, toda persona que acredite que tiene un interés
actual en los resultados del juicio podra presentar pruebas e interponer recursos.

Por otra parte, cabe hacer presente, que el proyecto original ingresado a tramite legis-
lativo por el Ejecutivo, consideraba una causal amplia de legitimacion al remitirse a la
norma general del articulo 21, de la Ley 19.880. La norma original sefialaba: “Estaran
legitimados para intervenir ante el tribunal las personas naturales o juridicas que se
encuentren en alguna de las hipotesis sefialadas en el articulo 2124 de la Ley 19.880".

Por las razones que hemos explicado y sin perjuicio del reclamo de distintas comuni-
dadesy diversas ONG, en orden a que se reincorporara dicha regla al proyecto, las normas
de legitimacion quedaron acotadas en los términos desarrollados anteriormente.

Con todo, es preciso mencionar que tanto la jurisprudencia especializada como la prove-
niente de los tribunales superiores de justicia admiten con cierta laxitud, en la medida
gue se invoque algunas de las causales de legitimacion establecidas en el articulo 18,
de la Ley 20.600, que el interés pueda acreditarse invocando precisamente la norma del
articulo 21, de la Ley 19.880, para lo cual, el tribunal debera apreciar los antecedentes
qgue correspondan conforme a las reglas de la sana critica?® de acuerdo al régimen
probatorio que le aplica.

3.1.5 Procedimientos e indemnizacidon de perjuicios

En cuanto a la Ley 20.600, se establecieron tres procedimientos: el de reclamaciones de
actos administrativos, el de consulta previa de algunas de las medidas adoptadas por la
superintendencia y el de reparacion del dafio ambiental.

El procedimiento referido a las reclamaciones consiste, en lo fundamental, en que debe
acreditarse el interés, fundarse en algunas de las causales especificas a que se refiere
el articulo 18 de la Ley 20.600, por contener los fundamentos de hecho y de derecho,
ademas de las peticiones concretas. El tribunal debe solicitar un informe del érgano que
dicto el acto que se impugna, y excepcionalmente, luego de la vista de la causa, podra
solicitar mds antecedentes a través de la dictacion de alguna medida para resolver con
mas acierto. La revision que hace el tribunal es amplia, circunscrita a los aspectos de
legalidad del acto de caracter formal y sustantivo. En este marco, puede revisar el proce-
dimiento administrativo que dio origen al acto impugnado, como también, la existencia
de una adecuada motivacion en derecho como en los hechos de la accion interpuesta.

24 Articulo 21. Interesados. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos.
2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que en
el mismo se adopte.
3. Aquellos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucién y se apersonen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva”.

25 Articulo 35, de la Ley 20.600.
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Es importante agregar que la sentencia que pone fin al procedimiento debe dictarse
considerando los fundamentos técnico-ambientales en los cuales se funda®.

El procedimiento referido a las solicitudes? se refiere a la aprobacion que la ley exige
a la Superintendencia del Medio Ambiente obtener del tribunal ambiental para aplicar
“medidas provisionales, suspensiones y ciertas sanciones”.

En relacion al tercer procedimiento que establece la ley, referido a la accion de reparacion
del medio ambiente o por dafio ambiental?®, cabe sefialar, que se trata de la Unica causal
con competencia directa del tribunal ambiental, entendiendo que no existe ningun acto
en concreto que impugnar y porque su produccion sera causa de la ejecucion de una
accion o actividad que produjo el dafio.

Del mismo modo, importa sefialar, que el dafio ambiental da lugar a dos tipos de
acciones. Una destinada a reparar el medio ambiente dafiado, y otra, destinada a
obtener una indemnizacion a favor de las personas afectadas por la ocurrencia de
dicho dafo. El plazo de prescripcién de la accion, se computa desde la manifestacion
evidente del dafio y se extiende por cinco afios. A su vez, es competente para conocer
la accion de reparacion por dafio ambiental el tribunal ambiental del lugar en que se
origine el hecho que causa el dafio, o el del domicilio del afectado, a eleccion de este
ultimo. Los legitimados para el caso de esta accién son: (i) las personas naturales o
juridicas que hayan sufrido el dafio o perjuicio; (i) las municipalidades, por los hechos
acaecidos en sus respectivas comunas, y (iii) el Estado, por intermedio del consejo de
defensa del estado.

En cuanto a la indemnizacioén de perjuicios y con el propdsito de evitar la monetarizacion
de la discusion del dafio ambiental en estos tribunales, se siguié Iégica que rige para el
tribunal de defensa de la libre competencia. En este caso, la accién de indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar con motivo de la produccion del dafio ambiental establecida
en la sentencia del tribunal ambiental se interpondra ante el tribunal civil competente,
de conformidad a las reglas generales y se tramitara de acuerdo a las normas del juicio
sumario. Es decir, ante el tribunal ambiental solo se discute y acredita la existencia del
dafio ambiental y la sentencia que asi lo consigne, servira de titulo para discutir el monto
de los perjuicios en la justicia ordinaria o civil. Importa sefialar que el referido plazo de
prescripciéon de cinco afios se suspende desde la notificacion de la accion de reparacion
por dafio ambiental hasta que se encuentre firme o ejecutoriada la sentencia que ponga
término al respectivo proceso o haga imposible su continuacion.

—
26 Articulo 25, de la Ley 20.600
27  Articulo 32, de la Ley 20.600
28 Parrafo 4, de la Ley 20.600. Articulos 33y ss.
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3.1.6 Participacion de la comunidad y asesoria técnica

Como sefialamos anteriormente, para analizar la posibilidad de acceder a la justicia
ambiental por parte de la ciudadania, es preciso distinguir entre aquellas instituciones
y mecanismos disponibles en virtud de las normas referidas a la legitimacion directa
o indirecta que analizamos, y otras normas que revisten gran interés en el marco de la
discusién, aun no resuelta, respecto a la incidencia de la participacion ciudadana en el
marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y las acciones a que da lugar
dicha participacion ante el Tribunal Ambiental.

Respecto a la discusion marco sobre participacion ciudadana en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, nos limitaremos a sefialar que se trata de una materia de notable
sensibilidad social y de poca eficacia regulatoria al momento de abordar los puntos
criticos que contindan pendientes. A modo enunciativo, considerando que exceden por
mucho el objeto de este articulo, cabe mencionar que la participacion ciudadana unica-
mente procede en el marco de los Estudios de impacto ambiental?® y, excepcionalmente,
en las Declaraciones de impacto ambiental®®, cuando tales proyectos generan cargas
ambientales, que se producen de conformidad a la ley, cuando los proyectos generan
beneficios sociales, que ocasionan externalidades ambientales negativas en localidades
proximas durante su construccion u operacion y, siempre que lo soliciten por lo menos
dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica, a través de sus represen-
tantes, o como minimo diez personas naturales directamente afectadas.

A este respecto, asiste a quienes formularon sus observaciones en el marco de las
normas descritas, el recurso de reclamacion a que da lugar el articulo 17, numeral 6 de
la Ley 20.600, cuando tales observaciones no hubiesen sido debidamente consideradas,
una vez agotada la via administrativa.

Otro asunto relacionado a la participacion de la comunidad, que, si bien se trata en la Ley
20.600, en el marco del procedimiento asociado a la accion de reparacién ambiental, es lo
referido a la asistencia técnica de las comunidades mas desvalidas, para proporcionarse
una asesoria calificada en el marco de la complejidad de los procedimientos descritos.

Desgraciadamente, este punto, si bien fue relevado en el marco del debate legislativo, no
tuvo la fuerza suficiente para incorporar una institucion o norma especial que facilitara a
las comunidades mas vulnerables y necesitadas contar con la debida asesoria especia-
lizada frente a equipos legales de alta preparacion.

El Unico vestigio o rastro de dicha discusion, sin perjuicio del escueto debate que sobre
el particular consta en la historia de la ley, se encuentra en el articulo 42, de la Ley 20.600
en el marco del peritaje que pueden solicitar las partes al tribunal en el marco del proce-
dimiento por dafio ambiental.

I
29  Articulo 29 de la Ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente
30  Articulo 30 bis de la Ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente
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3.1.7 Recursos

Los expertos procesalistas que participaron en la discusion sostuvieron que era
relevante que tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema tuviesen compe-
tencia para conocer ciertos recursos. En un principio, se propuso que ante las Cortes de
Apelaciones se pudiesen apelar las resoluciones que: pongan término al juicio; las que
hagan imposible su continuacion; las que reciban la causa a prueba, y las que declaran
inadmisible la demanda®'. Se sostuvo, que la idea matriz de dicha iniciativa era que
Unicamente era apelable la sentencia definitiva ante la Corte Suprema, no siendo proce-
dente el recurso de casacion.

De ese modo, el debate se enmarcé en la idea de un conocimiento restringido a las
Cortes de Apelaciones en materias de fondo. Se le concedié en un comienzo, una
revision estrictamente algo mas amplia a la Corte Suprema por la via de una apelacion
directa ante dicho tribunal de las sentencias definitivas y una proscripcion del recurso
de casacion, atendida la estricta revision de legalidad a la que estaba llamada la nueva
justicia ambiental especializada.

Sin embargo, la discusion sufrio una variacion importante al restringir el conocimiento de
la sentencia definitiva por parte de la Corte Suprema a causales estrictamente formales,
conservando los recursos descritos para conocimiento de las Cortes de Apelaciones.
Imperd finalmente la idea que los tribunales superiores no debian abocarse a revisar
nuevamente el fondo del asunto, considerando la deferencia técnica que debia primar
respecto de los nuevos tribunales ambientales, y la idea, no explicitamente confesada,
de reducir la interposicion de recursos de proteccion ante las Cortes de Apelaciones,
cuyo derrotero histérico a la fecha ya mencionamos.

Con todo, y sin perjuicio de la profusa y sustantiva jurisprudencia de la Excma. Corte
Suprema, que ha superado por lejos las limitaciones impuestas por el legislador, existe
una causal que derechamente le permite al maximo tribunal abocarse al fondo del
asunto. Nos referimos a la causal establecida en el articulo 26, inciso 4, parte final que
sefiala: "Asimismo, procedera este recurso cuando en la sentencia definitiva se hubiere
omitido alguno de los requisitos establecidos en el articulo 25 de esta ley (..)". Por su
parte, como indicamos con anterioridad, el articulo 25 dispone que la sentencia debera
“enunciar los fundamentos técnico-ambientales con arreglo a los cuales se pronuncia’,
razon por la cual, en dicho examen, la Corte Suprema practicamente no posee limites de
posibilidades en su revision.

31  Opinién sostenida por el profesor Raul Talovari. Segundo Informe Comisiones Unidas de Constitucién y Medio Ambiente.
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3.1.8 Las opiniones de la Corte Suprema

Durante el tramite el debate legislativo, la Excma. Corte Suprema, a requerimiento del
Senado y de la Camara de Diputados, emitié cuatro informes en que manifiesta su
parecer respecto del proyecto, cuyas opiniones creemos Util tener en consideracion en
el transito del Perd hacia la creacion de una justicia ambiental especializada, particular-
mente, en cuanto a la relacion y espacio institucional de la nueva judicatura experta en
relacién a la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru.

En el primer informe emitido por la Excma. Corte Suprema dirigido al Senado®?, el
maximo tribunal, se pronuncia acerca de ciertos aspectos de caracter organico en
que sugiere ciertas adecuaciones y mejoras. Sin embargo, en cuanto al rol que el
proyecto le asigna, emite una opinién que, en lo fundamental, sostendra durante toda
la tramitacion del proyecto, manteniendo una tension que marcara parte importante del
debate legislativo. Asi, en lo que respecta a la competencia que el proyecto le otorga
para conocer del recurso de reclamacién en contra de la sentencia definitiva, la Corte
Suprema sefala:

“(...) cabe reiterar la preocupacién que, al informarse otros proyectos de similar contenido,
ha expresado esta Corte Suprema acerca de la proliferacion de recursos sobre materias
especiales que, en numero creciente, engrosan la heterogénea y sobreabundante compe-
tencia que el ordenamiento le ha venido asignando, en desmedro de su calidad de Tribunal
de Casacion que naturalmente le corresponde dentro de nuestro sistema juridico (...)".

Con todo, este pronunciamiento es informado favorablemente por la Corte Suprema.

En su segundo informe®, también dirigido al Senado, y habida cuenta del avance del
debate, la Corte Suprema extiende sus opiniones a otras materias proferidas con
especial dureza. Se refiere entre otras materias a las siguientes:

a) Superintendencia directiva, correccional y econdmica sobre los tribunales
ambientales:
Sobre el particular, la Corte Suprema sefiala que los tribunales ambientales que
se crean:

“(..) no integran o forman parte el Poder Judicial —de aquellos a que se refiere el
articulo 5, del Cadigo Organico de Tribunales—, lo que transforma ese que se pretende
con la norma en algo mas efectista que real y, en la practica, dota a estos tribunales de
una autonomia que produce como resultado ultimo Unicamente un debilitamiento de la
judicatura y en la que a esta Corte se le priva de toda injerencia en la seleccion de los
candidatos a dicho tribunal”.

I
32  Oficio de Corte Suprema. Fecha 10 de diciembre, 2009.
33 Oficio de la Corte Suprema a Comisién. Fecha 10 de septiembre, 2010
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b)

Denominacion de “ministros” y remuneracion:

Sobre este punto, la Corte Suprema, sefiala lo siguiente:

“(...) el proyecto los denomina "Ministros”, en circunstancias que esta designacién se
reserva en general en la ley para los miembros de los tribunales superiores, naturaleza
que no comparten los tribunales ambientales. A estos "Ministros”, ademas —y sin
perjuicio de la extension de su magistratura—, se les asigna como remuneracion una
que, en el evento que la que se proponga para el Superintendente del Medio Ambiente
sea similar a la de los titulares de otras Superintendencias, sera superior a la de un
Ministro de Corte de Apelaciones, esto es, a la de un miembro del tribunal superior
que esta llamado a revisar la cuestion decidida por el Tribunal Ambiental del que ese
“Ministro” forma parte, cuestion que esta Corte estima improcedente(...)".

Participacion de la Corte Suprema en la designacion de los “ministros”. En esta
materia, el maximo tribunal expone:

“(...) se ha excluido de manera total a la Corte Suprema del proceso de designacion de
quienes se desempefiaran como jueces, perdiéndose por lo mismo la tuicion de este
Tribunal en lo que a nombramientos se refiere y que tradicional e histéricamente le ha
correspondido cuando a magistrados se refiere”.

Sobre el naturaleza juridica y organica de la nueva institucionalidad:

Sobre el caracter propiamente tal de tribunal, la Corte discurre en el siguiente
sentido:

“(..) esta Corte estima que en las condiciones en que el proyecto se propone, este
no responde a los estandares minimos para denominar tribunales a los drganos que
se pretende crear. Se trata, en opinion del Tribunal, de érganos administrativos y no
jurisdiccionales, motivo por el cual se sugiere eliminar la expresion “tribunal” de los
preceptos que la emplean, precisandose, ademas, que la superintendencia directiva,
correccional y econémica que se entrega a la Corte Suprema en el articulo 1° nacera
Unicamente cuando el asunto llegue a conocimiento de la Corte de Apelaciones que
corresponda, pues la regulacion que se presenta no esta acorde con las disposiciones
elementales de la Constitucion Politica de la Republica, de acuerdo a las cuales las
referidas superintendencias suponen el ejercicio de atribuciones que exceden a una
mera supervision o tuicién de superior a inferior (...)".

Asi, en este segundo informe de la Excma. Corte Suprema, la Corte informa desfavora-
blemente el proyecto.

En su tercer informe®, esta vez remitido a la Cdmara de Diputados (Cdmara Revisora),
la Corte Suprema reitera el fondo de los planteamientos de fondo en los cuales fundo la
opinion desfavorable que consignd en el segundo informe despachado al Senado.

34  Oficio de Corte Suprema. Fecha 05 de agosto, 2011
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En particular sefial¢ lo siguiente:

“(.) la Corte Suprema hace presente que las modificaciones introducidas durante el
segundo tramite constitucional, si bien parecen recoger algunas de las observaciones
formuladas en el Oficio 133, no superan las criticas de fondo advertidas en cuanto a la
necesidad de creacion de esta judicatura especial, tan separada de la estructura del Poder
Judicial”.

Asimismo, reproduce integramente los planteamientos formulados en los puntos a) y d)
del segundo informe ya sefialado, en €l se procede nuevamente a entregar un informe
desfavorable del proyecto.

En su cuarto y ultimo informe®®, esta vez, remitido a la comisién mixta, conformada por
senadores y diputados para efectos de resolver las discrepancias existentes entre lo
aprobado por el Senado (cdmara de origen) y por la Cdmara de Diputados (revisora), la
Corte Suprema objeta derechamente la constitucionalidad del proyecto reproduciendo al
efecto las consideraciones sefialadas y reiterando su opinion desfavorable al proyecto.

Con todo, de especial relevancia para los efectos de este articulo, resulta la referencia
que se hace a la cuenta publica del presidente de la Excma. Corte Suprema y que en
dicho informe se consigna, al referirse a la proliferacion de tribunales especiales:

(...) "Es cierto que los tribunales especiales han existido en nuestro pafs en toda su historia
republicana, pero el hecho de su presencia histdrica, para quien habla no justifica entera-
mente su legitimidad, especialmente en un estado social y democratico de derecho. En
el derecho comparado se acepta esa jurisdiccion especial, pero limitada a aquellos
organos establecidos por la misma Constitucion, como ocurre en Chile con el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales electorales regio-
nales (...)".

“(.) Si al Poder Judicial se le reserva la facultad de conocer y resolver los conflictos
juridicos, resulta necesario que esa exclusividad vaya aparejada de lo que la doctrina
denomina la unidad jurisdiccional, que importa una base fundamental en la organizacion
y funcionamiento de los tribunales, principio que a su vez se opone a la creacion de juris-
dicciones especiales, que se apartan de los factores de independencia e imparcialidad
que son esenciales en la jurisdiccion ordinaria. Es lo que esta ocurriendo actualmente en
nuestro pafs, con la frecuente creacion de tribunales especiales, los que por su ndmero
debilitan el natural equilibrio que debe existir entre los poderes del Estado y atomiza
peligrosamente la actividad jurisdiccional. En los ultimos afios, se han creado en nuestro
pais como tribunales especiales el de Defensa de la Libre Competencia, de Contratacion
Publica, los Tributarios y Aduaneros, de la Propiedad Industrial y esta por promulgarse la
ley que crea los Tribunales Ambientales, todos con competencia especifica, con estructura
y organizacion mas bien de cardcter administrativa que judicial y dotados de algo que el
Poder Judicial nunca ha obtenido, cual es autonomia financiera (..)" (...) "Se afirma en su
defensa que esta especialidad es necesaria y que no corresponde recargar a los tribunales

35 Oficio de la Corte Suprema a Comisién. Fecha 18 de enero, 2012
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ordinarios con este tipo de cuestiones que, por su especial naturaleza, requiere de expertos
renombrados para su conocimiento y decision, olvidando que los tribunales estan para
resolver todos los conflictos en los que hay que necesariamente aplicar el derecho, que
es propia de la actividad de los letrados, quienes por supuesto, en los hechos deberan
consultar a los expertos para que éstos, como peritos, aclaren las dudas relacionadas con
su ciencia o arte(..)". “(...) Hoy, luego de las profundas reformas procesales que se han
producido, con la creaciéon de la Academia Judicial, con la judicializacion de diferentes
cuestiones que miran a lo contencioso administrativo, con la permanente capacitacion
que se les ofrece a los jueces, y ademas con la reforma procesal civil que se avecina, no
hay ninguna materia que les pueda resultar ajena a los magistrados de la jurisdiccion
ordinaria (...)".

IV. CONCLUSIONES

El proceso de creacion de una justicia ambiental especializada en Chile solo es posible
entenderlo en el marco de las exigencias internacionales que nuestro pais debia cumplir
para ingresar a la OCDE, especialmente, la referida a incorporar en nuestra institu-
cionalidad ambiental “un 6rgano de inspeccion ambiental”. Dicha exigencia, junto al
cumplimiento de otras recomendaciones en diversas areas, propicio, atendida diversas
falencias que se evidenciaban en la institucionalidad ambiental chilena luego de 15 afios
de entrada en vigencia de la primera ley ambiental (Ley 19.300 sobre bases generales
del medio ambiente) que reguld, hasta donde fue posible, de manera integral la proble-
matica ambiental, una revision y reformulacion profunda de las instituciones existentes,
junto a la creacion de otras. Dicho proceso de revisién se denomind “Reforma a la
Institucionalidad Ambiental de Chile”, que culmind en enero del afio 2010 con la dictacion
de la Ley 20.417 que cred un Ministerio del Medio Ambiente, un Servicio de Evaluacion
Ambiental y una Superintendencia del Medio Ambiente. Con este Ultimo érgano, se daba
cumplimiento a la referida recomendacién ambiental de la OCDE del afio 2005.

Dicha reforma institucional se desarrollé en un plazo extraordinariamente breve en
comparacion a otras leyes ambientales que se han tramitado en Chile. En tal sentido, la
reforma a la institucionalidad ambiental exhibié un tiempo récord de tramitacion de un
afio y medio, explicable, como se indico, en razén de los acotados tiempos impuestos
por el Ejecutivo para dar cumplimiento a las exigencias que permitieran a Chile ingresar
ala OCDE en calidad de miembro pleno.

Dicho plazo conspird derechamente contra el objetivo de lograr una reforma a la insti-
tucionalidad ambiental. Debia dar cumplimiento a las diversas falencias constatadas
en los diversos diagnosticos que surgieron de los distintos mundos y sectores involu-
crados, tales como diversas ONG, la academia, la ciencia y multiples expertos prove-
nientes de las mas diversas disciplinas vinculadas al tema ambiental en Chile.

Especialmente perjudicial, para concebir un modelo jurisdiccional especializado en
materia ambiental, fue el marco fijado en el acuerdo politico Protocolo de Acuerdo,
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cuyos términos fueron impuestos en gran medida por los sectores productivos y sus
parlamentarios afines. Ellos condicionaron el nacimiento de una justicia ambiental de
competencias amplias y equilibradas, a una de orden contencioso administrativo. Estuvo
destinada, con excepcién de la competencia para conocer de la accion de reparacion o
dafio ambiental y la comentada competencia especial residual del articulo 17, numeral
8, a conocer exclusivamente determinados actos de la administracion que hayan sido
debidamente atacados e impugnados hasta su resolucion de término ante el respectivo
organo con competencia ambiental y con causales de legitimacion sumamente
restringidas y acotadas. Del mismo modo, la impronta de los tribunales ambiental
fue, desde un principio, la de un érgano destinado a servir de contrapeso a la naciente
Superintendencia del Medio Ambiente, al punto que dicha entidad solo pudo comenzar
a ejercer las funciones de fiscalizacién y sancién una vez que el Tribunal Ambiental de
Santiago (Segundo Tribunal Ambiental de acuerdo a la Ley 20.600) pudo comenzar a
operar en plenitud. Esto ocurrid, aproximadamente tres afios después del nacimiento de
la Superintendencia del Medio Ambiente, periodo en el cual, la SMA se aboco exclusiva-
mente a tareas administrativas y de orden interno.

De este modo, una leccion insoslayable para aquellos paises que estudien el caso
chileno, especialmente Perd, si se impone la tarea de poner en marcha una legislacion
que dé origen a tribunales ambientales especializados, es que la sola creacion de estos
6rganos no garantiza, en modo alguno, el nacimiento de una justicia ambiental o incide
necesariamente en el robustecimiento de la democracia ambiental peruana de cara a
los desafios de su Bicentenario.

Para que eso ocurra, las condiciones de deliberacion democratica deben estar fijadas
en un marco de plena libertad creativa, en coherencia y consistencia con la necesidad
objetiva de generar dicha institucionalidad, considerando al efecto, la suficiencia de
aquellas entidades que actualmente ejerzan competencias jurisdiccionales en materia
ambiental sectorial®®, los grados de dependencia o coordinacion institucional con la OEFA
u otras entidades que ejerzan competencias de fiscalizacion y sancion ambiental a nivel
sectorial. A su vez, debe examinarse cuidadosamente la compatibilidad de las acciones
especiales que se creen con aquellas existentes en el ambito de la justicia ordinaria y
a nivel constitucional, como también, los niveles de acceso a la justicia ambiental que
se estd dispuesto a dotar a la ciudadania a través de causales de legitimacion estricta,
acciones populares u otras que se ajusten al marco de necesidades de mayor equidad y
justicia social en materia ambiental.

36  Porejemplo, en el articulo 10 de la Ley 29.325, se cred un Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA), que forma parte de
la Estructura Orgdnica de la OEFA y ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el Tribunal
es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esto se sefiale
en la misma Resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley. El TFA estard conformado por cinco
(5) vocales designados mediante Resoluciéon Suprema, por un periodo de cuatro afios; el Presidente serd designado a
propuesta del Ministerio del Ambiente (Minam) y tendrd voto dirimente, los cuatro (4) restantes seran designados previo
concurso publico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento Organizacion y Funciones de la entidad.
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Debe tenerse en cuenta también, que el alto grado de complejidad asociado a las
materias que se someten a conocimiento de esta justicia especial, requiere de institu-
ciones que garanticen a aquellas comunidades mas carenciadas o vulnerables social y
economicamente®, la posibilidad de contar con la debida asesoria técnica y calificada
que les permita enfrentar a equipos legales y técnicos que normalmente poseen un
alto grado de preparacion y que son parte integrante, interna o externamente de las
empresas titulares de grandes proyectos de inversion.

Debe tomarse nota también, de la experiencia chilena acerca del parecer de los tribu-
nales superiores de justicia, en particular, de la Corte Suprema de Justicia en las
materias que hemos descrito en este articulo, con especial cuidado a la integracion
de estos tribunales especiales a la estructura formal del Poder Judicial peruano, para
lo que debera considerarse no solo el régimen recursivo u otros aspectos organicos o
incluso gremiales, sino también, la pertinencia de dar nacimiento a tribunales especiales
que pudiesen afectar el principio defendido con especial tenacidad por la Excma. Corte
Suprema de Chile, referido a la unidad de la jurisdiccion.

Estimamos que la Republica hermana de Pert, atendida las similitudes que poseen
nuestras instituciones juridicas en materia ambiental, posee ventajas extraordinarias
para dar inicio a un virtuoso y libre proceso de creacion de una justicia ambiental
especializada, acorde a los estandares internacionales®, considerando especialmente, la
tarea comun gue nuestros paises aun tienen pendiente, respecto a la pronta ratificacion
del Acuerdo de Escazy, cuya ausencia en nuestros ordenamientos internos, implicara
que cualquier modelo de justicia ambiental especializada, permanezca incompleto en
materias de extrema sensibilidad, vigencia y urgencia.

37 Cabe tener presente lo sefialado por la OCDE en la Evaluacion de Desempefio Ambiental de Chile del afio 2016 sobre
esta materia: “(..) La creacion de tribunales ambientales ha ampliado al acceso a la justicia y reforzado el derecho a
impugnar las decisiones de las instituciones ambientales —incluidas normas, decisiones de las evaluaciones de impacto
ambiental y medidas de fiscalizacion de la Superintendencia del Medio Ambiente—, y a procurar que se adopten medidas
de restauracion del medio ambiente. En principio, los numerosos litigios medio ambientales demuestran que en Chile
existe un efectivo acceso a la justicia. Sin embargo, en la préctica el costo de la asesoria juridica suele impedir dicho
acceso a organizaciones no gubernamentales y a particulares (...)". Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) /Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), Evaluaciones del desempefio ambiental:
Chile 2016, Santiago, 2016. P4g. 28.

38 Alrespecto, se debe tener presente la recomendacion 18 de la OCDE, surgida en el marco de la Evaluaciéon de Desempefio
Ambiental realizada a la Republica del Peru el afio 2017, que se refiere especificamente a la necesidad de realizar una
seria evaluacion acerca de la conveniencia de crear tribunales ambientales especializados:

Recomendacién 18: "Mejorar las capacidades del poder judicial, el Ministerio Publico y el resto de las entidades del
sistema de justicia con responsabilidad en la aplicacion de la ley para atender temas ambientales y evaluar la creacion
de tribunales ambientales especializados. Ampliar, en el marco de la Escuela de la Magistratura y en otros espacios de
formacién de la judicatura, los mecanismos de formacion y capacitacién en materia ambiental del poder judicial; mejorar
las capacidades de soporte técnico y cientifico para las labores de administracién de justicia y aplicacion de la ley, y
fortalecer los cuerpos de policia especializados en delitos ambientales”. Pag. 101.
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RESUMEN

Se analiza como la criminalidad ambiental vinculada al aprovechamiento de los
recursos naturales no solo constituye un factor que pone en riesgo el patrimonio
natural de pals, sino que también vulnera las condiciones propias de seguridad de las
personas defensoras ambientales. A partir de ello, se analiza los principales esfuerzos
y medidas adoptadas para fortalecer el marco institucional y legal para la proteccion
de las personas defensoras ambientales en el Perd, como los instrumentos de politica
en materia de derechos humanos vy, finalmente, la incorporacion de mecanismos de
proteccion para las personas defensoras ambientales como parte de la politica y la
regulacion ambiental.

Se concluye que el logro de un entorno seguro para las personas defensoras ambien-
tales implicara, ademas de un marco de proteccion efectiva para dicho grupo vulnerable,

1 Asesor del despacho ministerial del Ministerio del Ambiente, director encargado de la Direccién de Politicas e
Instrumentos de Gestion Ambiental del Ministerio del Ambiente, coordinador de la Unidad Funcional de Delitos
Ambientales (UNIDA), secretario técnico de la Comision de Alto Nivel para la prevencién y reduccion de delitos ambien-
tales y representante del Ministerio del Ambiente ante el Mecanismo Intersectorial para la Proteccion de las Personas
Defensoras de Derechos Humanos. Se ha desempefiado como asesor del Viceministerio de Gestién Ambiental, asesor
del Viceministerio de Desarrollo Estratégico de los Recursos Naturales, asesor de la Presidencia del Consejo Directivo
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), punto focal del Acuerdo de Escazu y profesor y adjunto
de docencia de la Clinica Juridica de Derecho Ambiental de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti (PUCP). Correo
electrénico: jdavila@minam.gob.pe, jdavilao@pucp.pe. Las opiniones vertidas en el presente articulo son de mi entera
responsabilidad y no comprometen la opinion institucional del Ministerio del Ambiente.
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la aplicacion de diversas politicas de alcance multinivel. En especifico, las politicas en
materia de titulacion de tierras, combate contra la deforestacion, lucha contra el narco-
trafico y eficacia del sistema de administracion de justicia, entre otros, que ataquen de
manera directa las causas estructurales que generan situaciones de riesgo y afectan la
integridad, la vida y los derechos de las personas defensoras ambientales.

PALABRAS CLAVE

Criminalidad ambiental, delitos ambientales, personas defensoras ambientales,
derechos humanos.

. INTRODUCCION

En este articulo se expone y desarrolla las principales medidas adoptadas tanto en la
arena de los derechos humanos como en materia ambiental, con la finalidad de lograr
un marco de protecciéon a favor de las personas defensoras ambientales ante situa-
ciones de riesgo tales como la criminalidad ambiental. Este es un fendmeno que ultima-
mente ha experimentado un crecimiento vertiginoso y constituye no solo un peligro real
para la salud de los ecosistemas y el medio ambiente, sino también un factor de riesgo
que socava las bases del Estado de Derecho. En esta medida es importante analizar
de qué manera las politicas publicas orientadas a reducir la brecha de la titulaciéon de
tierras en comunidades nativas, lucha contra la deforestacion, combate contra el tréfico
ilicito de drogas, entre otras, son piezas fundamentales que contribuyen al objetivo de
generar un entorno seguro para las personas defensoras ambientales, en la medida que
su aplicacion efectiva permitira eliminar y mitigar las causas estructurales que generan
situaciones de riesgo en contra de dichos grupos en situacion de vulnerabilidad.

II. LA CRIMINALIDAD AMBIENTAL Y
SUS VICTIMAS

La criminalidad ambiental es una forma de actividad delictiva que opera a partir de estruc-
turas organizacionales con claros anclajes a nivel local, nacional y global. Se enfoca en
realizar de manera sistémica un aprovechamiento ilegal de los recursos naturales, no
solo pone en riesgo y degrada la biodiversidad, los ecosistemas y los recursos naturales
asociados; sino que también debilita las bases del Estado de Derecho, que se expresa
en los impactos que esta actividad genera sobre la seguridad interna, la economia, los
derechos humanos y la integridad de las personas.

La criminalidad ambiental desde esta perspectiva es un fendmeno multidimensional
que transciende y que no se agota solo en el enfoque estrictamente ambiental y de
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proteccion de los recursos naturales y los ecosistemas. Su abordaje, sin lugar a dudas,
requiere de una clara vision estratégica que ataque las causas estructurales que incen-
tivan la criminalidad ambiental en el Perd y la aplicacién de medidas regulatorias, econd-
micas, de seguridad interna y de desarrollo alternativo que puedan hacer frente al modus
operandi de este tipo de actividades en el territorio.

En los dltimos afios, la criminalidad ambiental expresada a través de la comision de
delitos ambientales ha alcanzado una relevancia gravitante tanto en la escena interna-
cional como nacional. Un estudio elaborado por el Programa de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA & INTERPOL, 2014) muestra que la actividad delictiva de
alcance transnacional vinculada al medio ambiente genera en términos monetarios
entre 70 000 a 213 000 millones de ddlares anuales (PNUMA & INTERPOL, 2014, pag. 7).

El caso del trafico ilegal de vida silvestre es quiza una de las principales amenazas
para la diversidad bioldgica mundial. No solo despoja a las comunidades locales de
los medios de subsistencia necesarios para su desarrollo; sino que también impacta
y altera los ecosistemas y habitats, incide en la pérdida y reduccion de especies, y es
un riesgo claro para la salud publica, en la medida que las especies silvestres, fuera de
sus habitats, son fuente de dispersion de agentes patégenos y posibles generadores de
nuevas enfermedades que afectan la salud humana como, por ejemplo, la COVID-19.

Ademas, sus dimensiones en términos monetarios bordean de 8 a 23 000 millones
de ddlares, convirtiéndolo en uno de los ilicitos mas lucrativos a nivel global (UNDOC,
2020, pag. 9).

No solo el trafico ilicito de la vida silvestre es un peligro contra la biodiversidad, sino
también la pérdida de la cobertura forestal y la degradacion de los bosques generada
a partir de los delitos forestales, por lo que medidas adecuadas de trazabilidad de la
madera y los productos forestales son esenciales para asegurar el origen legal de dichos
productos. Se estima que, a nivel mundial, entre el 10 % y 30 % del comercio total de la
madera tiene un origen ilicito cuyo volumen representa entre 30 000 y 100 000 millones
de ddlares anuales (PNUMA, 2014).

En el ambito nacional, los delitos ambientales han experimentado, de la misma manera,
un crecimiento constante a lo largo de los afos. Desde el afio 2009 hasta el 2020,
los delitos ambientales han incrementado su numero en aproximadamente un 500 %
(Minam, 2021). Durante el afio 2019, se alcanzo el pico maximo representado en 5414
casos (Minam, 2021). Sin embargo, resulta revelador que, durante el 2020, afio que inicid
la pandemia generada por la COVID-19, se reportaron 4528 casos de delitos ambien-
tales (Minam, 2021), lo que evidencia que, a pesar de las contingencias sanitarias, la
ilegalidad continud su cometido generando impactos sobre los ecosistemas y sobre los
recursos naturales. Adicionalmente, la gran mayoria de delitos ambientales contra los
recursos naturales ocurrieron principalmente en la Amazonia peruana representando
mas del 60 % del total de delitos ambientales que se cometen en el Perd. Los delitos de
tala ilegal, contra las formaciones boscosas, y mineria ilegal, asi como el trafico ilicito de
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flora y fauna silvestre explican en buena cuenta el incremento significativo de los delitos
ambientales y su incidencia en la Amazonia peruana.

El crecimiento de la criminalidad ambiental en el Pert tiene como correlato el incremento
de las situaciones de riesgo y de afectacion de los derechos de las personas defensoras
ambientales, principalmente en la Amazonia peruana. No es, por tanto, un dato extrafio
gue justamente durante el afio 2020 al 2027 se hayan reportado 8 casos de defensores
ambientales asesinados, cuyas causas se encuentran estrechamente asociadas a la
ocurrencia de delitos ambientales, como la tala ilegal y delitos contra las formaciones
boscosas y otros delitos conexos, como el narcotréafico y la ocupacion ilegal de tierras.

De ese modo, la criminalidad ambiental no es un fendmeno que tiene a la naturaleza
como una de sus principales victimas, sino que se ha convertido en uno de los princi-
pales factores de riesgo que ponen en serio peligro la vida, la integridad y los derechos
de las personas defensoras ambientales. Frente a esta situacion, el Estado peruano
ha adoptado recientes medidas para hacer frente a las situaciones de riesgo y generar
condiciones favorables para la proteccion de las personas defensoras ambientales.

I1l. HACIA LA CONSTRUCCION DE UN MARCO DE
PROTECCION A FAVOR DE LAS PERSONAS
DEFENSORAS AMBIENTALES FRENTE A LA
CRIMINALIDAD AMBIENTAL

En la escena nacional, las estrategias para garantizar el reconocimiento efectivo de las
personas defensoras ambientales han estado marcadas por tres importantes procesos:
La ratificacion del Acuerdo de Escazu cuyo objetivo primordial era incorporar, en el
derecho interno, los estandares no solo vinculados a los derechos de acceso a la infor-
macion, participacion y justicia ambiental, sino también, los estandares de proteccion y
las garantias que los estados deben adoptar frente a las personas defensoras ambien-
tales. La segunda linea de accion estuvo enfocada en el reconocimiento de las personas
defensoras ambientales a través de los instrumentos de politicas publicas en materia
de derechos humanos y su reconocimiento como grupo en condicion de vulnerabilidad.
Y finalmente, a través de la incorporacion explicita del enfoque de derechos humanos
y medio ambiente en los instrumentos de politica ambiental, mediante los cuales se
reconoce que la proteccion ambiental también se logra a través de garantizar medidas
afirmativas de proteccién a favor de las personas que protegen el ambiente.

3.1 El Acuerdo de Escazu y las personas defensoras ambientales

Un primer antecedente en el reconocimiento de las personas defensoras ambientales lo
encontramos en la “Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos
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y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades funda-
mentales universalmente reconocidos”, comunmente denominada como la “Declaracion
de los Defensores de los Derechos Humanos” de 1998. En su articulo primero, se
establece que “toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover y
procurar la proteccion y realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en los planos nacional e internacional” (ONU, 1998, art. 1).

La declaracion no es, en si misma, un instrumento juridicamente vinculante. Sin embargo,
contiene una serie de principios y derechos que se basan en estandares de derechos
humanos consagrados en otros instrumentos juridicamente vinculantes, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y representa un compromiso de los estados
con su implementacion. En base a dicha declaracion, toda persona que, de cualquier
forma, promueva o procure la realizacion, de manera pacifica, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, reconocidos a nivel nacional o internacional, debe ser
considerada como defensora de derechos humanos (CIDH, 2006, parr.13).

De acuerdo con Michel Forst, las personas son defensoras de los derechos humanos
cuando toman las riendas del proyecto de derechos humanos por medios pacificos
(2018, pag. 6). Ademas, un defensor de derechos humanos promueve, protege y procura
la proteccion y la realizaciéon de los derechos humanos y lo hace con independencia
de su ubicacion urbana o rural, su objeto publico o privado, su condicién migratoria o
su género, entre otros (2018, pdg. 6). Ellos asumen este rol por conviccién o debido a
situaciones especificas que los hace adoptar una posicion a favor de la defensa de los
derechos humanos.

Bajo ese marco, la categoria de persona defensora ambiental es una derivacion de
lo establecido en dicha declaracién. En efecto, la sefiora Hina Jilani, ex representante
especial de Naciones Unidas, para los defensores de derechos humanos, sefiala que
la categoria de defensor de derechos humanos “comprende también a aquellos que
defienden el derecho a un medio ambiente sano, o que promueven los derechos de los
pueblos indigenas” (ONU, 2000). En la misma linea, Michael Forst, relator especial sobre
la situacion de los defensores de derechos humanos sefiala que los “defensores de los
derechos humanos ambientales son aquellas personas y grupos que, a titulo personal o
profesional, se esfuerzan por proteger y promover los derechos humanos relacionados
con el medio ambiente” (ONU, 2014). Esta categoria de defensor tiene una caracteristica
comuny es que su trabajo esta enfocado en la defensa y proteccién del medio ambiente
en la medida que un ambiente degradado y contaminado impide el pleno goce y disfrute
de otros derechos conexos tales como el derecho a la vida, el derecho a la salud, el
derecho al agua, el derecho a la alimentacion, entre otros.

En ese sentido, la labor de los defensores ambientales supone, a su vez, la proteccion
de un espectro mucho mas amplio de derechos humanos. No en vano, los defensores
ambientales son reconocidos también como defensores de los derechos humanos en
general pues el disfrute de otros derechos depende en buena cuenta de un ambiente
sano y saludable. En tal sentido, es importante destacar que el Consejo de Derechos
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Humanos de Naciones Unidas (2019, pag. 2) ha sefialado que la declaracion sobre los
defensores de los derechos humanos debe aplicarse de manera plena y efectiva; ya que,
la promocion del respeto, el fomento y la proteccién de las actividades de los defensores
de los derechos humanos son esenciales para proteger y conservar el medio ambiente y
de ese modo, disfrutar los derechos humanos conexos, en particular el derecho a la vida,
el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, el derecho a un
nivel de vida adecuado, que incluye el derecho a una alimentacion, el derecho al agua
potable y al saneamiento y los derechos culturales.

Como parte de este proceso de evolucion, el Acuerdo de Escazu, adoptado por lo paises
de América Latina y el Caribe en el afio 2018, representa el esfuerzo mas significativo
a nivel mundial en el reconocimiento explicito de la categoria de persona defensora
ambiental, a través de un instrumento juridicamente vinculante. En efecto, dicho acuerdo
reviste una importancia significativa para las personas defensoras ambientales pues
es el primer tratado a nivel mundial que incorpora a través de su articulo 9, una dispo-
sicion especifica sobre los defensores y defensoras de derechos humanos en materia
ambiental. Dicho articulo establece que los estados tomaran medidas apropiadas,
efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar atagues, amenazas o intimi-
daciones que los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales puedan
sufrir en el gjercicio de sus derechos.

En el escenario nacional, el debate sobre la ratificacion del Acuerdo de Escazu estuvo
guiado de imprecisiones y afirmaciones falsas sobre el contenido real del Acuerdo, a
pesar de los esfuerzos, en un sentido contrario, realizados por representantes de la
academia y la sociedad civil (M. Castro, 2020; SPDA, 2020). Las criticas a la ratificacion
del Acuerdo de Escazu estuvieron enfocadas, entre otras, en los riesgos inexistentes
sobre la pérdida de la soberania nacional sobre una porcion del territorio, la pérdida de
jurisdiccion para resolver controversias ambientales y su impacto negativo sobre la
economia nacional y determinados sectores productivos.

En tal sentido, se adujo que la ratificacién del acuerdo de Escazu implicaria la pérdida
de soberania sobre el 53 % del territorio nacional y, especificamente, sobre la Amazonia
peruana; a pesar de que el propio Acuerdo reconoce el principio de soberania de los
estados sobre su propio territorio y sus recursos naturales. Ademas, se sefiald que las
controversias ambientales entre el Estado y los particulares ya no serian resueltas en
el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino que serian materias
bajo la competencia del Tribunal Internacional de Justicia o corte de La Haya, a pesar
gue conforme a sus propios estatutos, este tribunal no resuelve controversias entre el
estado y comunidades; sino aquellas controversias entre los propios estados y respecto
a la interpretacion de los alcances del propio Acuerdo (M. Castro, 2020). Contrariamente
a la opinidn que el Acuerdo de Escazu tendria un impacto negativo sobre la economia
nacional, la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémicos (OCDE)
recomienda, para efectos de lograr un marco solido de politicas publicas en materia
de Conducta Empresarial Responsable (CER), fortalecer la capacidad institucional y
proteger “las vias de acceso a la informacion ambiental, los procesos de participacion
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publica, asi como el acceso a la justicia ambiental a través de mecanismos de reparacion
judiciales y no judiciales” (2020, pag. 82), asi como priorizar la ratificacion del Acuerdo
de Escazu (2020, pag. 49).

Dichos ejes del debate sobre la ratificacion del Acuerdo de Escazu conllevaron a que
la problematica que existe sobre las personas defensoras ambientales en el Perd y la
abundante evidencia sobre el riesgo que enfrentan, no se visibilice adecuadamente
en el debate parlamentario como una razon determinante que justifique la ratificacion
del Acuerdo. Por el contrario, algunos sectores calificaron el reconocimiento de las
personas defensoras ambientales como inadmisibles, pues implicaria el reconocimiento
de una nueva categoria de ciudadano (Congreso de la Republica del Pery, 2020, pég.
147), con ciertos privilegios que lo diferenciarian del comun de los mortales; a pesar de
la abundante literatura, jurisprudencia y estandares en materia de derechos humanos
que enfatizan la necesidad de adoptar medidas afirmativas que permitan compensar
la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas defensoras ambien-
tales. La decisién de la Comisidn de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica
de archivar el proceso de ratificacion del Acuerdo de Escazu constituye un grave revés
en el proceso de reconocimiento de las personas defensoras ambientales, a la luz de la
grave situacion de vulnerabilidad en la que estas se encuentran y frente a la necesidad
de afianzar su proteccion al mas alto nivel normativo.

3.2 Los instrumentos de politica en materia de derechos
humanos y las personas defensoras ambientales

A pesar del duro revés que implico el archivamiento del proceso de ratificacion del
Acuerdo del Escazu en el parlamento peruano; resulta insoslayable los importantes
avances que, de manera paralela, entidades del poder ejecutivo y organismos consti-
tucionalmente auténomos como la Defensoria del Pueblo han adoptado para generar
un marco de proteccion a favor de las personas defensoras de derechos humanos, y
consecuentemente, a favor de aquellos que se dedican a la promocion y proteccién
del ambiente.

Un hito importante en el camino hacia el reconocimiento en sede nacional de los
derechos de las personas defensoras de los derechos humanos es la aprobacion del
Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021. Es el tercer plan que el Estado Peruano
publica en materia de Derechos Humanos y el primero en reconocer a los defensores de
derechos humanos como grupos de especial proteccion, es decir, como personas cuyos
derechos enfrentan una real o potencial afectacion vy, por tanto, el estado debe cumplir
un rol activo en implementar medidas afirmativas orientadas a eliminar su estado de
vulnerabilidad, sus condiciones de desigualdad y trato discriminatorio, asi como garan-
tizar su integridad fisica como mental.

Dicho plan dispuso como objetivo estratégico “garantizar el jercicio seguroy en igualdad
de condiciones de las labores de las defensoras y los defensores de derechos humanos”.
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Para lograr dicho objetivo y generar un entorno propicio a favor de las personas defen-
soras de derechos humanos, el plan consideré la adopcion de determinadas medidas
que permitan dotar de proteccién a los defensores de los derechos humanos como la
aprobacion de un registro de situaciones de riesgo de defensores de derechos humanos
y la aprobacion de un mecanismo para la proteccion de defensoras y defensores de
derechos humanos.

El “Protocolo para garantizar la proteccion de personas defensoras de derechos
humanos” (en adelante, el Protocolo) se aprobd en el afio 2019. Y este hecho fue
calificado como histérico por parte del Sr. Michel Forst, ex Relator Especial de las
Naciones Unidas, sobre la situacion de los defensores y defensoras de derechos
humanos durante su visita al Pert en el afio 2020 (Michel Forst, 2020). En efecto, a través
de este protocolo se establecieron medidas y procedimientos innovadores con el objetivo
principal de generar un ambiente adecuado para las personas defensoras de derechos
humanos. Se establecieron medidas para promover la importancia y la necesidad de las
personas defensoras de los derechos humanos en el fortalecimiento de la democracia
a través de programas de capacitacion, campafas y actos publicos, actividades de
difusion, investigaciones y monografias. También se establecié la obligacién de elaborar
un “registro de denuncias e incidentes” sobre ataques o situaciones concretas de riesgo
contra personas defensoras de derechos humanos, el cual permitiria elaborar un reporte
sobre “situaciones de riesgo” con informacion sistematizada y estructurada que permita
formular recomendaciones para fortalecer el sistema de proteccion de las personas
defensoras de derechos humanos. Asimismo, el Protocolo definio algunas pautas y
etapas para el disefio del procedimiento de alerta temprana cuya activacion permitiria
adoptar medidas de proteccion y urgente proteccién a favor de las personas defensoras
de derechos humanos ante situaciones de riesgo y ataque.

Un aspecto importante de dicho protocolo es que por primera vez se define, a la luz
de los estandares internacionales, a la persona “defensora de derecho humanos” como
aquella “persona natural que actua de forma individual o como integrante de un grupo,
organizacion, entidad publica o privada, asi como personas juridicas, grupos, organiza-
ciones o movimientos sociales, cuya finalidad es la promocion, proteccion o defensa de
los derechos humanos, dentro del marco del Derecho nacional e internacional” (Minjus,
2019, numeral 6.7.).

Una ventaja de la adopcién de un concepto amplio de defensor de derechos humanos
es que no solo permite calificar como tal a actores no estatales, ya sea de manera
individual o colectiva, sino que también permite reconocer dicha condicion a personas
que integran una entidad publica siempre que ejerzan funciones relacionadas con la
promocion y proteccion de los derechos humanos y que bajo el marco de ese rol pueden
ser victimas de actos que impiden o dificultan la realizacién de su labor. Esto es asi, en
la medida que la calidad de la persona defensora de derechos humanos es indepen-
diente de su condicion publica o privada, pues lo esencial es que asuma el programa de
defensa y promocion de los derechos humanos. Un criterio similar es compartido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2016, considerando 129) asi como
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el Sr. Michel Forst, ex relator especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los
defensores y defensoras de derechos humanos cuando afirma respecto a la Defensoria
del Pueblo del Pert que “sus funcionarios y su personal son también defensores de
los derechos humanos que a veces corren riesgos y (...) que algunos de ellos han sido
amenazados o han sufrido ataques por realizar su trabajo” (M. Forst, 2020).

Ademas de dicho protocolo, se aprobd en el afio 2020, los “Lineamientos para el funcio-
namiento del Registro sobre las Situaciones de Riesgo de Personas Defensoras de
Derechos Humanos”. La importancia de este instrumento es que apunta a generar las
bases para una politica de prevencion frente a los factores que generan situaciones de
riesgo 0 amenaza a las personas defensoras de derechos humanos. En efecto, para
determinar las causas que incentivan la ocurrencia de las situaciones de riesgo y las
estrategias que permitan mitigar sus efectos y eliminar causas, se requiere indefecti-
blemente contar con informacion construida a partir de la casuistica y las evidencias.
Esto supone contar con informacion sobre las tendencias y los patrones de ataques y
amenazas, asi como efectuar una caracterizacion del entorno y las condiciones socio
econémicas de las personas que desempefian su rol como personas defensoras de
derechos humanos. Dicha informacién permitiria tener una aproximacién mucho mas
comprensiva sobre los factores de riesgo y, por tanto, contribuiria a que el estado disefie
e implemente politicas mucho mas eficaces para la proteccion de personas defensoras
de derechos humanos. Dicha necesidad se torna alin mas urgente cuando se evidencia
gue no se cuenta con informacion oficial detallada sobre la situacién de los defensores
ambientales en el PerU, los principales obstaculos que enfrentan y la causas que explican
dichos obstaculos, asi como las estrategias para mitigar o eliminar dichas causas. En
ese sentido, dicho lineamiento responde a tres objetivos necesarios: i) identificar las
zonas de mayor riesgo para las labores que desarrollan los defensores de derechos
humanos a nivel local, regional y nacional; i) determinar aquellos grupos de defensores
de derechos humanos que se encuentran en un estado de mayor vulnerabilidad debido a
su labor, asi como iii) obtener informacion para el seguimiento y evaluacién de la imple-
mentacion de las acciones de prevencion y proteccion contenidas en el protocolo, a
mediano y largo plazo.

En suma, el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, el Protocolo, asi como el
Registro constituyen las disposiciones legales fundacionales a partir de las cuales se
establecen las principales medidas para hacer frente a las amenazas, ataques y situa-
ciones de riesgo que afrontan las personas defensoras de derechos humanos y, conse-
cuentemente, las personas defensoras ambientales. No obstante, las medidas tenian un
alcance estrictamente sectorial, a pesar de que la problematica asociada a las personas
defensoras de los derechos humanos, involucra, ademas del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos (MINJUSDH), la participacion de mas de un sector del Poder
Ejecutivo. En esa linea, era necesario transversalizar las medidas de prevencion, recono-
cimiento, proteccion a favor de las personas defensores de los derechos humanos
mediante la participacion de otros sectores cuyo ejercicio de competencias y funciones
pueda ayudar a mitigar los riesgos y a contribuir a la generacién de entornos seguros
para las personas defensoras ambientales.
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Asi, se aprueba en el afio 2021 el Mecanismo Intersectorial para la Proteccion de las
Personas Defensoras de los Derechos Humanos (Minjus, 2021). Este mecanismo por
primera vez incorpora a ocho ministerios, incluido el Ministerio del Ambiente (Minam),
en la responsabilidad de contribuir a la generacion de condiciones propicias y seguras
para las personas defensoras de los derechos humanos. Ademas, si bien el Mecanismo
Intersectorial deroga el protocolo y el registro, es necesario precisar que complementa 'y
recoge los aspectos mas sustantivos de dichos instrumentos.

El Minam participa en el marco del Mecanismo, a través de su rol rector del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental. Mas especificamente, a través de las competencias,
funciones y capacidades que tienen a su cargo los 6rganos y entidades del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Sinefa), el Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado (Sinanpe) y el Sistema de Defensa Juridica del
Estado, a través de la procuraduria especializada en delitos ambientales, con la finalidad
de contribuir desde el sector ambiente a la aplicacién de medidas de prevencion y
proteccion. Maxime, cuando el propio Mecanismo establece que las acciones orien-
tadas a la conservacion y proteccion del ambiente constituyen actividades de defensa
de los derechos humanos y, consecuentemente, las acciones que impliquen su
afectacion pueden ser consideradas como actos contra una persona defensora de los
derechos humanos.

Asimismo, el Mecanismo establece en términos generales dos tipos de medidas:
medidas de prevencion y medidas de proteccion y urgentes de proteccion. Como parte
de “las medidas de prevencion’, se establece que el Minam se encuentra a cargo de
realizar acciones de fortalecimiento de capacidades a los defensores de los pueblos
indigenas sobre sus derechos colectivos, el ambiente y los recursos naturales; mientras
gue como acciones de reconocimiento se dispone la elaboracion de informes sobre
la situacion de los defensores ambientales en el Perl los cuales permitiran identificar,
de manera sistémica, los principales riesgos que enfrentan las personas defensoras
ambientales y, en base a ello, fortalecer el marco institucional y legal para la proteccién
de dicho grupo vulnerable. Ademas, el Mecanismo dispone como parte de las medidas
de prevencion, la realizacion de algunas acciones de reconocimiento como realizar
investigaciones académicas sobre los aportes y problemas estructurales que afectan
las actividades de las personas defensoras ambientales, entre otras.

“Las medidas de proteccion y urgentes de proteccion” recogidas en el Mecanismo,
se establecen en el marco de un procedimiento de alerta temprana que tiene como
finalidad que las autoridades competentes actlen de manera oportuna frente a ataques
0 amenazas contra personas defensoras ambientales. En base a una evaluacion de
riesgo y en coordinacion con las entidades que forman parte del Mecanismo, segun
corresponda, el Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, mediante
resolucion viceministerial, puede disponer la ejecucion por parte de las entidades
competentes, de las medidas proteccion y urgentes de proteccion, de acuerdo al nivel de
riesgo. Las medidas de proteccion proceden en situaciones donde se evidencia riesgos
sobre derechos distintos al derecho a la vida y la integridad, mientas que las medidas
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urgentes de proteccion proceden en aquellos casos donde se evidencia situaciones de
riesgo grave o inminente a la vida o a la integridad de la persona defensora ambiental.
En ambas situaciones, el Mecanismo contempla la participacion del sector ambiente.

En el marco de las medidas de proteccion, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) realizard supervisiones ambientales y dispondrd, de ser el caso, las
medidas administrativas que permitan mitigar el riesgo ambiental que pueda afectar
los derechos de las personas defensoras ambientales. Frente a situaciones similares,
también podran intervenir las entidades que forman parte del Sinefa, es decir, aquellas
entidades que tienen competencias en fiscalizacion ambiental como el Organismo
Supervisor de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre (Osinfor), la Autoridad
Nacional del Agua (ANA), las autoridades sectoriales, incluso los gobiernos locales
cuando algun factor de riesgo ambiental que se encuentre bajo su competencia implique
a la vez un riesgo sobre los derechos de las personas defensoras ambientales. Si en
caso, la situacion riesgo constituye un indicio de la comisién de un delito ambiental,
una de las medidas de proteccién es requerir la intervencién de la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos Ambientales para efectos de interponer las acciones legales
por la posible configuracion de un delito ambiental cuya ocurrencia genera una situacion
de riesgo en contra de las personas defensoras ambientales.

De otro lado, la casuistica sobre situaciones de riesgo asociada a las personas defen-
soras ambientales muestra que estos hechos ocurren en lugares remotos y donde
precisamente la presencia del Estado es practicamente inexistente. En dichos lugares
es recurrente que la presencia del Estado se manifieste a través de las autoridades
encargadas de la conservacion y proteccion de las areas naturales protegidas, como
son los guardaparques. Por ello, el Mecanismo establece que el Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado (Sernanp), a través de los guardaparques
podrd apoyar a la Policia Nacional del Peri (PNP), ofreciendo informacion y apoyo
logistico para que estos ejecuten como medida urgente de proteccion, la evacuacion de
los defensores ambientales que se encuentren en situacion de riesgo en el ambito de las
areas naturales protegidas y sus zonas de amortiguamiento.

Por parte de los organismos constitucionalmente auténomos, la Defensoria del Pueblo
aprobd en el afio 2020 los “Lineamientos de intervencion defensorial frente a casos de
defensores y defensoras de derechos humanos” (Minjus, 2020). Es el primer instrumento
de esta naturaleza que la Defensoria del Pueblo aprueba con la finalidad de establecer
criterios y pautas comunes que permita a las distintas oficinas y mdédulos defenso-
riales garantizar una adecuada intervencion de la entidad frente a casos de defensores
y defensoras de derechos humanos. Con ello, se busca identificar los casos asociados a
ellos, asi como garantizar una intervencion eficiente y eficaz de la Defensoria del Pueblo
frente a este tipo de casos.

La entidad reconoce a través de los lineamientos que las personas que acuden a pedir

apoyo no siempre se les considera como personas defensoras de derechos humanos
a pesar de que realizan una labor de promocion y defensa de determinados derechos
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humanos. En ese sentido, la Defensoria del Pueblo admite esta realidad y, con el fin de
orientar a sus funcionarios y servidores sobre aquellas situaciones que permiten calificar
a una persona como defensor, describe quiénes efectian esta labor y qué actividades
desarrollan. Los lineamientos enfatizan que solo basta que la persona realice la labor
de promocién de un derecho humano y bajo condiciones pacificas para ser calificado
como defensor o defensora de estos derechos.

De otro lado, la Defensoria del Pueblo ha establecido criterios para identificarlos. El
proceso consta de tres etapas: la primera referida a determinar si el recurrente cumple
las condiciones para ser calificado como defensor; la segunda implica analizar si las
amenazas o ataques estan asociados a su condicion de defensor; y finalmente verificar
si el recurrente se encuentra inmerso en alguno de los supuestos de exclusion. En este
ultimo caso, se debe verificar que el recurrente no se encuentre en ninguno de estos
cinco supuestos: i) Participar activamente en un partido politico o ser candidato a
cargo de eleccion popular; i) no tener sentencia condenatoria firme por delito doloso;
iii) encontrarse en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos del Poder Judicial
(Redam); iv) estar inscrito, en el caso de abogados, en el Registro Nacional de Abogados
Sancionados por Mala Practica Profesional o v) en cualquier registro que desacredita su
solvencia profesional, ética o moral.

Una vez que se determina que el recurrente cumple las condiciones para ser calificado
como defensor de derechos humanos, la Defensoria del Pueblo participa en el caso
a través de acciones defensoriales en el marco de las medidas de proteccion que se
pueden otorgar a estas personas en condiciones de vulnerabilidad. Asi tenemos que la
Defensoria del Pueblo puede apoyar a la persona defensora de derechos humanos en la
elaboracion de la solicitud para requerir el otorgamiento de garantias personales ante
la subprefectura o la interposicion de una demanda ante la Fiscalia de Prevencion del
Delito. Asi también acompafia y gestiona el otorgamiento de medidas de proteccion en
el marco de un proceso penal y puede requerir la asistencia de la defensa publica frente
a situaciones de escasez de recursos econdmicos que permita a la persona defensora
de derechos humanos afrontar el proceso, entre otros.

3.3 La politica ambiental, lucha contra la criminalidad ambiental
y las personas defensoras ambientales

Las medidas adoptadas, a través de los instrumentos de politica en materia de derechos
humanos orientadas a generar un entorno seguro a favor de las personas defensoras
ambientales, ha tenido también su correlato en las decisiones adoptadas en el ambito
del sector ambiente. En efecto, en el afio 2021, la vision sobre el combate de la crimi-
nalidad ambiental y el fomento del acceso a la justicia ambiental se incorpora de
manera explicita en la Politica Nacional del Ambiente al afio 2030 (Minam, 2021). Esta
vision expresa la preocupacion de proteger no solo el ambiente, sino también aquellas
personas que se dedican a su proteccion para cuyo efecto, se debe garantizar, desde el
Estado, mecanismos que faciliten el acceso a la justicia ambiental.
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Como parte de los arreglos institucionales para hacer frente a la criminalidad ambiental,
y poder articular desde el sector ambiente los diversos esfuerzos para generar condi-
ciones seguras para que los defensores ambientales realicen sus actividades de
promocion del derecho a un medio ambiente sano y sostenible, el Minam cred la Unidad
Funcional de Delitos Ambientales (UNIDA).

La UNIDA es una unidad de organizacion que no busca en principio superponerse con
las funciones y competencias de otras entidades del sistema de administracion de
justicia y menos aun del sistema nacional de gestion ambiental. Esta unidad, por el
contrario, busca agregar valor y contribuir, a partir de propuestas de politica publica y
mejoras regulatorias, a la prevencion de los delitos ambientales frente a su crecimiento
rampante y, a partir de ello, mejorar las sinergias entre el sistema nacional de adminis-
tracién de justicia y el sistema nacional de gestion ambiental para lograr una mayor
eficacia y efectividad en el combate de los delitos ambientales. De ese modo, la UNIDA
tiene como principal tarea realizar un analisis estratégico que permita identificar las
principales causas que incentivan la comision de los delitos ambientales. Esto como
consecuencia de fallas regulatorias, fallas en el control de las actividades econdmicas
asociadas al aprovechamiento de los recursos naturales e incentivos econdmicos perni-
ciosos que fomentan la ilegalidad con la finalidad de proponer, a partir de la evidencia,
qué medidas se pueden adoptar para mejorar el desempefio del sistema legal y, conse-
cuentemente, reducir los incentivos y las condiciones que fomentan la comisiéon de
delitos ambientales.

Ademas, la UNIDA, como parte de su disefio, tiene a su cargo funciones vinculadas
a impulsar la implementacion de medidas de prevencion y proteccion en favor de los
defensores ambientales. Esto es asi, en la medida que los delitos ambientales, como se
ha sefialado, constituyen hoy una de las principales causas de riesgo para las personas
defensoras ambientales. En efecto, la deforestacion, la tala ilegal, la mineria ilegal,
incluso el trafico de fauna silvestre son actividades delictivas que generan situaciones
de riesgo que los defensores ambientales deben enfrentar dia a dia. Esto sin contar la
concurrencia de otros delitos conexos, como el narcotrafico y el trafico ilicito de tierras
que potencian dichas situaciones de inseguridad. En consecuencia, la adopcion de
un enfoque preventivo respecto a los delitos ambientales no solo es una estrategia
enfocada en revertir la pérdida de la biodiversidad y los ecosistemas por ocurrencia de
estos ilicitos, sino que también contribuye a generar territorios seguros de modo que los
defensores ambientales puedan continuar realizando sus actividades de promocién del
derecho a un ambiente sano y sostenible, sin ningun tipo de amedrentamiento y riesgo.

En la medida que la prevencion respecto a la ocurrencia de los delitos ambientales
involucra a diversos sectores, se cred ‘la comision de alto nivel para la prevencion y
reduccion de delitos ambientales” que integran, por primera vez, ministros de estado
y los principales funcionarios vinculados a la fiscalizacion de actividades econdmicas
asociadas al aprovechamiento de los recursos naturales, con el Unico propdsito de
adoptar decisiones a nivel estratégico que permitan combatir la criminalidad ambiental.
La creaciéon de esta comision responde a una vision multidimensional de los delitos
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ambientales y, por lo tanto, no se limita estrictamente a un abordaje juridico, sino que
requiere respuestas de orden econdémico, social, cultural, de derechos humanos y de
desarrollo alternativo. Ademas, la creacion de esta comision representa la importancia
creciente en el mas alto nivel del Poder Ejecutivo sobre la necesidad de combatir los
delitos ambientales debido a sus impactos sobre el desarrollo.

Dicha comision multisectorial esta presidida por el ministro del Ambiente y la UNIDA
desempefia el rol de secretaria técnica, enfocada en brindar asistencia técnica y
administrativa a los integrantes de la comision. El principal objetivo de este espacio
de coordinacién multisectorial esta enfocado en proponer medidas para la prevencion
y reduccion de los delitos ambientales, de modo que se logre un adecuado, rapido y
asertivo proceso de toma de decisiones estratégicas para lograr una mayor efectividad
por parte del Estado en el combate de este tipo de criminalidad.

Ademads de un abordaje multisectorial sobre los delitos ambientales, el Minam ha
buscado, a través de la UNIDA, integrar a los diversos organismos adscritos, programas,
proyectos y unidades organicas dentro de una agenda comun de promocion y prevencion
de las situaciones de riesgos que afectan a las personas defensoras ambientales. En
efecto, como parte del mecanismo intersectorial para la proteccién de personas defen-
soras de derechos humanos, se prevé el rol de coordinador responsable por cada sector
encargado de coordinar la implementacién de las medidas que se adopten en el marco
del mecanismo. En el caso del Minam, dicho rol esta a cargo de la UNIDA, de ahi la
necesidad contar con protocolos para orientar las acciones de las entidades y érganos
del sector ambiente en caso de situaciones de riesgo que involucren a personas defen-
soras ambientales.

En base a ello, el Minam ha sido el primer sector en aprobar el Protocolo sectorial para la
proteccion de las personas defensoras ambientales (en adelante, el Protocolo Sectorial),
que ademas de precisar los alcances del Mecanismo Intersectorial para la Proteccion de
Personas Defensoras de Derechos Humanos, en el ambito del sector ambiente, dota de
mayor contenido a las diversas medidas de prevencién, reconocimiento y proteccion a
favor de las personas defensoras ambientales (Minam, 2021).

Como parte de las medidas de reconocimiento, el Protocolo Sectorial prevé la entrega
de la condecoracién del Arbol de la Quina. Esta es una condecoracién que el Minam
entrega, por lo general, a personas que hayan tenido un desempefio destacado en la
proteccion del ambiente. Ahora esta condecoracion se hara extensiva a las personas
defensoras ambientales como una medida de reconocimiento de su importante contri-
bucion en la promocion y defensa del derecho a un medio ambiente sano y sostenible;
asf como en la promocién de la democracia ambiental en el pais.

En el caso de las medidas de prevencion, se establece la obligacion de las entidades
y organos del sector ambiente de reportar situaciones de riesgo que involucren a
personas defensoras ambientales. En efecto, es probable que el Programa Nacional de
Conservacion de Bosques para la Mitigacion del Cambio Climatico o el propio Servicio
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Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (Sernanp), como parte de su
trabajo de campo vy las actividades que realizan en el territorio, puedan identificar situa-
ciones de riesgos que involucran a personas defensoras ambientales. En dichos casos,
el protocolo establece que se debera reportar dicha situacion a la UNIDA a fin de incor-
porar dicha informacion en el registro sobre situaciones de riesgo de las personas defen-
soras de derechos humanos, a cargo del MINJUSDH, sin perjuicio de la adopcion de
otras medidas adicionales que correspondan para efectos de salvaguardar la seguridad
de las personas defensoras ambientales.

Asimismo, otra medida de prevencién esta vinculada a la realizacion del informe sobre
el estado situacional de los defensores ambientales en el Peru. De acuerdo al Decreto
Supremo 09-2021-JUS que aprueba el Plan de Accion sobre Empresas y Derechos
Humanos, se establece que el Minam se encarga de elaborar dicho informe. Por ello,
el Protocolo Sectorial establece que dicho informe tiene como propdsito diagnos-
ticar y analizar, con base en las evidencias y en el marco de un proceso participativo,
los principales desafios y riesgos que las personas defensoras ambientales enfrentan
durante el ejercicio de sus labores de promocion del derecho a un medio ambiente sano
y sostenible. A partir de ello, formula recomendaciones para fortalecer el seguimiento,
evaluacién y mejorar la implementacion de las politicas publicas y el marco institucional
y legal vinculado con la proteccion de las personas defensoras ambientales en el Peru.

En el caso de las medidas de proteccion y medidas urgentes de proteccion, el Protocolo
establece mecanismos de coordinacion interna entre las entidades y érganos del sector
en el marco del procedimiento de alerta temprana, con la finalidad de disefiar y definir
de manera previa, los alcances de dichas medidas. De ese modo, se facilita su imple-
mentacion y ejecucion una vez que estén aprobadas por el Viceministerio de Derechos
Humanos y Acceso a la Justicia, mediante resolucion viceministerial. Asimismo, se
establece que la UNIDA se encargara de realizar un monitoreo periédico a la implemen-
tacion de dichas medidas y evalla la eficacia y dificultades en su implementacion con la
finalidad de proponer mejoras y optimizar su disefio y ejecucion.

Finalmente, la proteccion a las personas defensoras ambientales se ha hecho extensivo
a través de estrategias especificas para combatir delitos como la mineria ilegal. El plan
integral frente a la mineria ilegal —Plan Restauracion— aprobado mediante Decreto
Supremo 017-2021-MINAM y, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros establece
como linea de accidn, respecto a los objetivos en materia de orden interno, la necesidad
prevenir y disuadir el reingreso de mineros ilegales y evitar el avance de la actividad en
zonas no afectadas previamente por la mineria ilegal a través de acciones de alerta
temprana, vigilancia y control e investigacion.

De ese modo, el plan establece la obligacion de fortalecer las capacidades para atender
las alertas tempranas de inteligencia generadas no solo por las fuerzas del orden,
sino también aquellas generadas por la sociedad civil y personas defensoras ambien-
tales de modo que se puedan realizar operativos que permitan evitar la ampliacion
de las actividades de mineria ilegal sobre nuevas zonas asi como aquellas que hayan
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sido impactadas como consecuencia del denominado “efecto globo” que se genera a
partir de la reubicacion de la actividad minera ilegal, producto de las acciones de inter-
diccién y control de las fuerzas del orden. Esto, sin duda, permitira reducir el radio de
accion de esta actividad delictiva mediante operativos preventivos y, en consecuencia,
reducir situaciones de riesgo que puedan afectar a las personas defensoras ambien-
tales. Para ello, también se prevé, en el marco del objetivo referido, garantizar que las
acciones desarrolladas para atender a las familias y poblaciones vulnerables y en
situacion de riesgo, afectadas por las acciones de erradicacion de la mineria ilegal se
realicen programas de capacitacion dirigidos a las personas defensoras ambientales,
con la finalidad de informar y generar capacidades para la aplicacion de las medidas que
ofrece el marco normativo, a fin de garantizar la integridad de las personas defensoras
ambientales como consecuencia del riesgo derivado y latente que generan las activi-
dades de mineria ilegal.

IV. LOS DESAFIOS PARA UN MARCO DE
PROTECCION EFECTIVO A FAVOR DE LAS
PERSONAS DEFENSORAS AMBIENTALES

Si bien los avances para generar un marco de proteccion a favor de las personas defen-
soras ambientales han sido significativos, es necesario puntualizar que estas medidas
buscan atacar principalmente la situacion de riesgo que enfrenta, de manera especifica,
una persona defensora ambiental. Sin embargo, las causas que generan dichas situa-
ciones de riesgo responden a problemas estructurales que deberian encontrar respuesta
y solucion en determinadas politicas de alcance multinivel, cuyo objeto transciende el
ambito de los derechos humanos, pero sobre el cual incide indefectiblemente.

En efecto, la situacion de inseguridad juridica en la que viven las comunidades nativas
de la Amazonia respecto a sus territorios es una de las fuentes principales de riesgo
para las personas defensoras ambientales. Lo mencionado incentiva la ocupacion ilegal
del territorio y el trafico de tierras y, consecuentemente, moviliza procesos de cambio
de uso de suelo que afectan el patrimonio forestal con la finalidad de desarrollar activi-
dades agricolas, o en el peor de los casos, el cultivo ilicito de drogas. En consecuencia,
para efectos de evitar conflictos territoriales y la ocupacion ilegal de los territorios de las
comunidades nativas, es necesario impulsar el saneamiento fisico y legal de sus tierras
y reducir la brecha de titulacion que existe en la Amazonia peruana, porque ello permitira
reducir, a su vez, las tensiones territoriales y las situaciones de riesgo que podrian
afectar la vida y la integralidad de las personas defensoras ambientales.

Esfuerzos orientados al levantamiento catastral, registro preventivo y definitivo de las
tierras de las comunidades nativas en el marco del proceso de titulacion, asi como la
mejora regulatoria de los procesos de titulacion para garantizar la seguridad juridica
de los territorios de las comunidades nativas, son algunas decisiones y medidas de
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politica publica que deben tener la mayor prioridad para garantizar territorios seguros y
atacar una cuestion estructural que se encuentra en la base de las situaciones de riesgo
que dicha a dia las personas defensoras ambientales de la amazonia peruana deben
enfrentar.

Un segundo aspecto estd asociado a la politica de lucha contra las drogas. En efecto,
las regiones de Huanuco y Ucayali son regiones que presentan casos de narcotrafico,
donde se han identificado incidentes lamentables respecto a personas defensoras
ambientales. La lejania de las comunidades nativas y la ausencia del Estado que haga
respetar la legalidad y generar un entorno de seguridad, ha conllevado a que los pueblos
indigenas asuman la defensa de su propio territorio, sus modos de vida y el medio
ambiente y, en algunos casos, enfrenten de manera directa algunas actividades delic-
tivas como el narcotrafico. De acuerdo a un reciente reporte de la Comision Nacional
para el Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA), la superficie cultivada de hoja de coca
representod 61 777 ha durante el afio 2020, aumentando en un 13 % respecto al afio 2019.

El incremento de las actividades vinculadas al narcotrafico y el incremento de la super-
ficie para la siembra y cosecha de cultivos ilicitos es un factor estructural que explica
los sucesos fatidicos y situaciones de riesgo que atraviesan, por ejemplo, los Pueblos
Indigenas Kakataibo en Ucayali frente al sembrio ilegal de hoja de coca y la depredacion
de los bosques. La necesidad de mejorar la eficacia de la estrategia de erradicacion del
sembrio de hoja de coca en la selva peruana, ademas de impulsar medidas que aseguren
una presencia significativa del Estado en dichos territorios, asi como programas de
desarrollo alternativo contribuird a generar entornos seguros a favor de las personas
defensoras ambientales.

Hasta el momento, una de las batallas mas importantes que no se ha logrado vencer
del todo, es la lucha contra la deforestacion. Anualmente se pierden cerca de 150 mil
hectareas de bosque y durante el afio 2020 se alcanzé un lamentable récord de cerca
de 200 mil hectareas deforestadas. La pérdida de los ecosistemas forestales mas la
presencia de actividades de tala ilegal son también factores de riesgo para las personas
defensoras ambientales, principales guardianes del patrimonio forestal del pais. Durante
el afio 2021, luego de mas de 16 afios, se aprobd la Estrategia Nacional Multisectorial
de Lucha contra la Tala llegal 2021-2025 mediante Decreto Supremo 013-2021-MIDAGRI
(MIDAGRI, 2021) que combina, a su vez, un enfoque de tala extensiva. La puesta en
accion de esta estrategia y la capacidad de reducir la ilegalidad asociada a la pérdida
de los bosques es otra dimensién que contribuird a reducir presion sobre las personas
defensoras ambientales que habitan en dichos ecosistemas.

Asimismo, la infraestructura vial en la Amazonia peruana se expresa principalmente
a través de vias y caminos vecinales, los que mas que generar, en algunos casos, un
desarrollo inclusivo y atender las necesidades reales de la poblacién local, se consti-
tuyen en facilidades asociadas que impulsan la expansién territorial de la economia
de la ilegalidad y facilitan el trafico ilegal de recursos naturales. En lugar de propiciarse
una cultura del encuentro, que permita transparentar y dialogar sobre las dimensiones

251



DEMOCRACIA AMBIENTAL EN EL PERU:
DESAFIOS DEL BICENTENARIO

sociales, econémicas, ambientales y técnicas del proyecto vial, se suele cuestionar el rol
de las personas defensoras ambientales, calificandolos como agentes que se oponen al
desarrollo. Por ello, es necesario que, en dicho contexto, la inversion para el desarrollo
de la infraestructura vial en la Amazonia observe dichas consideraciones, de modo que
se constituyan en iniciativas que respondan a expectativas y necesidades reales y no se
transformen en factores desencadenantes de la criminalidad ambiental que tanto afecta
a las personas defensoras ambientales.

Finalmente, las situaciones de riesgo contra estos grupos en situacion de vulnerabilidad
deben generar una atencion prioritaria de las autoridades a cargo del orden interno y de
las autoridades que forman parte del Sistema Nacional de Administracion de Justicia.
En efecto, la participacién de las autoridades a cargo del orden interno es fundamental
para viabilizar la eficacia de la intervencion de las autoridades del sistema de adminis-
tracién de justicia asi como en el otorgamiento célere de las medidas de proteccion
personal a favor de las personas defensoras ambientales, sus familiares y sus bienes.
De otro lado, la ejecucion de la diligencia fiscal y la construccién solida de los casos
son claves para impulsar y continuar los procesos judiciales por la comision de delitos
ambientales donde participan personas defensoras ambientales como parte agraviada.
Finalmente, la necesidad de establecer criterios jurisprudenciales y protocolos claros a
nivel de la judicatura en aquellos litigios donde participa personas defensoras ambien-
tales sera un paso significativo para evitar que los procesos judiciales se transformen en
un arma en contra de aquellos que buscan justicia ambiental.

En suma, el Mecanismo Intersectorial para la protecciéon de Personas Defensoras de
Derechos Humanos y las demds medidas adoptadas a favor de dichos grupos en
situacion de vulnerabilidad cumplirdn con mayor eficacia su objetivo, si su aplicacion
se complementa con la implementacion efectiva de otras politicas de alcance multinivel
gue ataquen las causas estructurales que generan los factores de riesgo en contra de
las personas defensoras ambientales.

La deforestacion, la tala ilegal, la brecha en la titulacion de tierras, el narcotrafico,
la mineria ilegal, la insostenibilidad de algunos proyectos de infraestructura vial en la
amazonia son un conjunto de variables que dentro de una misma ecuacién generaran
un resultado insatisfactorio en el cumplimiento del objetivo Ultimo: lograr un entorno
seguro para dicho grupo vulnerable y el pleno ejercicio de sus derechos. Por lo tanto,
es necesario el compromiso conjunto del Estado y la ciudadania, asi como la aplicacion
concordante y efectiva de todas estas medidas para poder contribuir a garantizar
mejores condiciones para que los defensores ambientales continlen realizando sus
actividades a favor de la colectividad y proteccion del ambiente.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

La criminalidad ambiental en los Ultimos afios, tanto en el ambito internacional como
nacional, ha experimentado un crecimiento significativo que no solo pone en riesgo el
patrimonio natural del pais, sino que afecta las condiciones de seguridad y el entorno
de las personas defensoras ambientales, limitando y restringiendo la posibilidad de
continuar sus actividades de promocion y defensa del ambiente. Bajo dichos términos,
la criminalidad ambiental constituye un grave peligro para el estado de derecho,
la seguridad interna, la vigencia de los derechos humanos, y el desempefio de la
economia.

Por ello, el Estado peruano ha impulsado una serie de medidas con la finalidad de
generar un marco de proteccion a favor de las personas defensoras ambientales. La
primera medida estuvo enfocada en lograr la ratificacion del Acuerdo de Escazu, con
la finalidad de incorporar en el Derecho Interno estéandares y obligaciones orientadas a
proteger a las personas defensoras ambientales. Si bien dicho intento, encontré en el
Congreso de la Republica un duro revés a través de su archivamiento, ello no ha sido
Obice para que se adopten en el ambito de las politicas y el marco regulatorio en materia
de los derechos humanos y medio ambiente medidas de prevencion y proteccion para
las personas defensoras ambientales.

En efecto, desde la aprobacion del Plan Nacional de Derechos Humanos, el MINJUSDH
ha dado importantes pasos en generar la base normativa para la proteccion de los grupos
en situacion de vulnerabilidad, a través de la aprobacién del “Protocolo para garantizar
la proteccion de personas defensoras de Derechos Humanos” y los “Lineamientos
para el Funcionamiento del Registro sobre las Situaciones de Riesgo de Personas
Defensoras de Derechos Humanos”. Dichos instrumentos han dado paso al Mecanismo
Intersectorial para la Proteccién de Personas Defensoras de Derechos Humanos cuyo
principal logro es transversalizar el enfoque de proteccion de las personas defensoras
ambientales principalmente entre las entidades del poder ejecutivo para orientar el
gjercicio de sus funciones y competencias en garantizar sus derechos y establecer
un marco comprensivo de medias para prevenir, reconocer y proteger a este grupo en
situacion de vulnerabilidad.

Si bien el Mecanismo Intersectorial para la Proteccién de las Personas Defensoras de
Derechos Humanos es el primer instrumento que incorpora de manera significativa la
participacion del sector ambiente en la proteccion de las personas defensoras ambien-
tales, a través de medidas de prevencion, como la elaboracion del informe sobre situa-
ciones de riesgo, medidas de reconocimiento, a partir del desarrollo de actividades de
concientizacion y medidas de proteccion y urgente de proteccion mediante la partici-
pacion del OEFA, el Sernanp y la Procuraduria Especializada de Delitos Ambientales; lo
cierto es que el sector ambiente ha continuado implementando medidas adicionales
para incorporar la vision de la criminalidad ambiental y la promocién del acceso a la
justicia ambiental, a través de diversos instrumentos de politica ambiental, tales como
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la creacion de la Unidad funcional de delitos ambientales (UNIDA), la creacion de la
Comision de alto nivel para prevenir y reducir los delitos ambientales, la aprobacion del
protocolo sectorial para la proteccion de las personas defensoras ambiental y el plan
restauracion para hacer frente a la mineria ilegal en Madre de Dios, a través de los cuales
se incorpora un claro enfoque preventivo respecto a los delitos ambientales y acciones
orientadas a generar entornos seguros a favor de las personas defensoras ambientales..

Finalmente, todos estos mecanismos de proteccion de las personas defensoras
ambientales podran tener un mayor impacto en la generacion de entornos seguros vy el
pleno goce de sus derechos, si se aplican de manera conjunta otros tipos de politicas
de alcance multinivel que ataquen las causas estructurales que son generadoras de
factores de riesgo, tales como la titulacion de tierras, la deforestacion, el narcotrafico,
entre otros. La aplicacién en conjunto de dichas politicas y medidas permitiran generar
mejores condiciones para garantizar los derechos de las personas defensoras ambien-
tales, combatir la criminalidad ambiental y conservar los ecosistemas.
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