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PRESENTACION

En las ultimas décadas, el derecho ambiental se ha consolidado como una de las cien-
cias juridicas con mayor avance e innovaciones debido a la relevancia y necesidad
que ha tomado la estrecha relacion entre el ambiente y de los recursos naturales y las
tendencias econdmicas, sociales y productivas de un mundo globalizado en el que se
busca la perpetuidad de la especie humana.

Debido a la compleja naturaleza del ambiente, pretender estudiar esta rama del dere-
cho desde una perspectiva estricta no haria mas que limitar su cabal entendimiento
por lo que requiere de la intervencién de multiples disciplinas debido a la naturaleza
de su estudio, todos relevantes dentro de su determinado campo de estudio o implican-
cias desde distintos enfoques.

Es a raiz de ello que la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental - SPDA presenta el
libro, “Aproximaciones y Perspectivas de Derecho Ambiental”, titulo que pretende
aportar a dar respuesta a esta complejidad, puesto que como lo hemos mencionado,
el estudio multidisciplinario del ambiente, las nociones que asumamos sobre lo que
entendemos por ella siempre serdn perfectibles y los aportes o aproximaciones que
briden trataran de velar de la mejor manera posible por nuestro ambiente.

Para ello, se parten desde perspectivas distintas elaboradas por diversos autores cen-
tradas en 3 grandes ejes, enfocadndonos en primer lugar a las consideraciones esencia-
les del derecho ambiental; prosiguiendo con el tratamiento de los recursos naturales
y su vinculo con el desarrollo; para finalmente tratar los instrumentos estratégicos
en el derecho ambiental; todos ellos a partir de investigaciones independientes las
unas de las otras, pero cuyos objetivos no hacen mas que confluir en la proteccién del
ambiente.

La primera seccion, denominada “consideraciones esenciales del derecho ambiental”,
desarrolla aspectos comunes para alcanzar la convivencia sostenible, temas trascen-
dentales que exigen propuestas innovadoras, desde el tratamiento de residuos sélidos
hasta la aplicacion de la justicia ambiental como garante de los derechos ambientales.
En esa linea, el Derecho hace uso de varios instrumentos para garantizar su eficacia,
los cuales en determinados casos trascienden el &mbito nacional, como son los dere-
chos de acceso, esto es, los derechos de acceso a la informacion, participacién y justicia
en asuntos ambientales, quienes constituyen los ejes centrales del Principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, plasmado ahora
con la adopcion del Acuerdo de Escazu, I Acuerdo Regional vinculante que garantiza
la aplicacion de los derechos de acceso a la informacidn, participacion ciudadana y
justicia en asuntos ambientales en Latinoameérica y el Caribe.



Estas consideraciones esenciales del derecho ambiental si bien nos permite resguar-
dar y proteger nuestro entorno, no nos hace olvidar que, como toda sociedad, aspira a
crecer y desarrollarse, pero ahora sin dejar de lado que nuestra evolucion debe de ir
de la mano con la sostenibilidad, asumiendo las externalidades negativas que genere-
mos y respetando los derechos de quienes podrian verse afectados.

La segunda seccion, denominada “recursos naturales y desarrollo”, amplia el trata-
miento del desarrollo sostenible. Asi, se enfoca en tratar la importancia que tienen
los pueblos indigenas para la preservacion de los recursos naturales y su derecho a la
consulta previa; la utilidad de los recursos genéticos, la propiedad intelectual y el uso
de los conocimientos tradicionales, de los que estd demostrado, se encuentran intima-
mente asociados a la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad; asi como de
las iniciativas para la proteccién de diversas zonas de nuestros paises, proponiendo
alternativas destinadas a su conservacion y proteccion debido a que por su natura-
leza, tienen una significancia ambiental alta, ya que pueden generar contribuciones
de diversos tipos, como es el caso de la implementacion de una red de monumentos
naturales en el Peru.

Finalmente, la aplicabilidad de todo lo mencionado anteriormente lo tratamos en la
tercera seccion, denominado “Instrumentos Estratégicos en el Derecho Ambiental”,
que ejemplifica el uso de diversos mecanismos, sean estos técnicos, politicos o sociales,
para lograr efectivizar lo que se encuentra plasmado en nuestros marcos normativos,
como por ejemplo el uso de la fracturacién hidraulica y la evaluacion de su convenien-
cia o no, la delimitacién del uso de los informes técnicos sustentatorios en el derecho
ambiental, las consideraciones a tomar en cuenta para la consolidacion de la descen-
tralizacion en el ambito de la gestién ambiental en nuestro pais, o el fenémeno de las
autonomias de las comunidades campesinas o nativas.

En buena cuenta, la presente publicacion demuestra que el derecho ambiental no es
mas que un reflejo de nuestra realidad multidisciplinaria, pudiendo cada uno de los
lectores que se animen a participar de la revision de los diversos trabajos contenidos
en ella, entender del porqué el titulo de este libro, esto es, aproximaciones y perspecti-
vas de derecho ambiental.

e

bel Calle Valladares
Directora del Programa de Politica y Gobernanza Ambiental
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RESIDUOS Y SOSTENIBILIDAD:
EL MODELO EUROPEO LA OPCION
POR LA TERMOVALORIZACION

Por: Gabriel Real®

SUMARIO

L. El problema de los residuos y su relacidn con la sostenibilidad; II. Las estrategias;
III. El modelo europeo de gestion. 1. Estrategia europea, responsabilidad nacional. 2.
Principios y jerarquia; IV Valorizacion. 1. Tratamientos segun categorizacion. 2. En
particular, la termovalorizacion; IV. Bibliografia.

RESUMEN

La creciente generacion de residuos se ha convertido en un problema global de enor-
me envergadura; y su adecuada gestion y tratamiento, en un desafio. En el caso de los
residuos solidos urbanos (RSU), el problema desborda lo que antes era meramente
local. Desde distintos organismos internacionales, se insta a las autoridades nacionales
ylocales a adoptar planes integrales de gestion y a implementar soluciones que acaben
con los vertederos incontrolados o mal gestionados, origen de impactos altamente ne-
gativos en el medio ambiente y la salud humana. En Europa, desde hace mas de cien
afios, se ha practicado la incineracion controlada de estos residuos, acumulando ex-
periencia y tecnologias hasta llegar a instalaciones razonablemente limpias y seguras.
Actualmente, en la Unién Europea, una legislacion exigente, acompafiada de tecnolo-
gias avanzadas, propicia la recuperacion energética de los residuos descartados para
el reciclaje potenciando la termovalorizacion (waste to energy) como una solucion sos-
tenible para resolver el problema de los RSU, lo que obtiene, adicionalmente, calor y
electricidad. Esta opcion, con los patrones de exigencia europeos, esta siendo adoptada
en muchos paises y recomendada como solucion para algunos de los problemas de las
grandes aglomeraciones.

PALABRAS CLAVE

Termovalorizacion, residuos solidos urbanos, sostenibilidad, basura, energia, waste to
energy, Europa.

1 Profesor de la Universidad de Alicante. Doctor Honoris Causa por la Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI - Brasil).
Correo electrénico: gabriel.real@ua.es
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I. EL PROBLEMA DE LOS RESIDUOS Y SU
RELACION CON LA SOSTENIBILIDAD

En su vocacion por alcanzar una sociedad global viable, la sostenibilidad, en sus dis-
tintas dimensiones, se enfrenta a muy diversos retos de extraordinaria complejidad?,
uno de ellos, y no el menor, el de posibilitar el acceso de todos a los bienes y servicios
que consideramos esenciales para disfrutar de una vida digna. El problema es que
todo bien, todo producto, constituye una fase intermedia entre el recurso y el residuo.

Los residuos, pues, son la consecuencia inevitable de nuestra actividad vital. Muchos
autores se han referido a esta cuestion, pero Jacobs (1996: 45-ss) lo hace con meridiana
claridad, relacionandola con las leyes de la termodinamica, cuestion que en su mo-
mento hizo Martin Mateo (1991)3. En virtud de la primera ley de la termodindmica, la
actividad economica, es decir, los procesos productivos, transforma recursos en resi-
duos, actuales o futuros. Nos limitamos a transformar materia y energia, nada se crea,
nada desaparece. Cuanto ingresa en el sistema productivo deviene, inexorablemente,
en residuo en idéntica cantidad, lo que nos lleva, en términos ambientales, a constatar
que “cuantos mas recursos se usen, mas residuos necesitan ser asimilados (por el eco-
sistema). El agotamiento de recursos y la contaminacion son esencialmente el mismo
problema [...]” (Jacobs 1996: 58-59). Este proceso, puramente cuantitativo, es ademas
cualitativo en aplicacion de la segunda ley, la “ley de la entropia”.

La entropia tiene que ver con el caos, con el desorden, con el grado de utilidad-inuti-
lidad que materia y energia tienen para cumplir funciones. Segun este segundo prin-
cipio, en un sistema sin nuevos inputs energéticos, todo proceso tiende a aumentar el
nivel de entropia. Materia y energia, en el transito de recurso a residuo, incrementan
su entropia (Jacobs 1996: 59)%, es decir su desorden, y devienen inutiles.

Esuna cuestion de fisica. Cuantos mas productos generemos, mas recursos utilizaremos
y mads residuos revertiremos, en distintas formas de contaminacién y con altos grados
de entropia, al ecosistema. En la disparatada y consumista sociedad actual, nos bom-
bardean para que consumamos mds y mds nuevos productos o, gracias a la sistemdtica
utilizacién de la obsolescencia programada® que aplican los productores, nos vemos
abocados a sustituir —y, consecuentemente, convertir en residuo— multiples bienes

2 Acerca de la nocién de sostenibilidad y de sus dimensiones existe una vasta bibliografia. Mi particular visién puede
verse, entre otros trabajos, en Perrot (2012): “Sostenibilidad, transnacionalidad y transformaciones del Derecho; o, en
colaboracién con Cruz (2015): “Direito, sustentabilidade e a premissa tecnoldégica como ampliacao de seus fundamentos”.

3 Véase su monumental obra “Tratado de Derecho Ambiental” en cuatro volimenes.

4 Jacobs pone el siguiente ejemplo: “un pedazo de carbdn tiene baja entropia: estd concentrado en su forma y la energia
que contiene estd disponible para su uso. Pero una vez quemado, el carbén tiene alta entropia al disiparse el calor y el
diéxido de carbono, ninguno de los cuales queda disponible para su uso”.

5 Sobre la que se plantea su consideracién como delito (Hellman 2016).
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que podrian durar mas®. Pero, aun cuando redujésemos significativamente nuestro
desbocado consumo y los productos duraran lo que la tecnologia permite, 1a necesidad
de abastecer a 8, 9 0 10 mil millones de personas de los bienes necesarios mantendria
la relacién recurso-producto-residuo y la adecuada gestion de estos ultimos en una
cuestion central de la sostenibilidad, de su dimensién ambiental, por supuesto, pero
también de la econdmica y de la social.

Evidentemente, todo esto es bien conocido. Hace quince afios, en el Informe del
Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, preparatorio de la Conferencia de
Johannesburgo, se afirmo que “la tasa de produccion de desechos de los paises desa-
rrollados y de los paises en desarrollo aumenta a un ritmo sin precedentes. Lo que era
antes una labor sencilla para los ayuntamientos se ha convertido en un problema am-
biental de gran envergadura” (Naciones Unidas 2001)’. En efecto, lo que era percibido
como un problema local de solucién relativamente sencilla y, en todo caso, de efectos
limitados al entorno préximo, es hoy abiertamente considerado como una cuestion de
alcance mundial. No se trata unicamente —lo cual ya es en si muy importante— de la
salud de las comunidades en las que no se gestionan adecuadamente los recursos, o de
la grave contaminacién del suelo, de las aguas superficiales y subterrdneas o la con-
taminacion atmosférica local, es que, ademas, los residuos mal tratados afectan a los
mares® y ya eran responsables en el 2010 de nada menos que entre el 3% y el 5% de las
emisiones mundiales de efecto invernadero causantes del cambio climdtico?, aunque

6 Sobre la cuestion, existe abundantisima bibliografia. Una interesante aproximacion se encuentra en el excelente trabajo
de Leonard (2011), A Histdria das Coisas, da natureza ao lixo. O que acontece com tudo o0 que consumimos, versién en
portugués del original The Story of Stuff: How Our Obsession with Stuff is Trashing the Planet, Our Communities, and our
Health - and a Vision for Change. Existe también una versién en espafiol publicada por Fondo de Cultura Econémica de
Espafia en el 2010. Puede, igualmente, verse el documental realizado por la autora (Leonard 2011). Sobre estas materias,
es de gran interés una reciente tesis doctoral de Flores (FALTA ANO), especialmente, en este punto, su capitulo 3 “Eclipse
civilizatério: do Consumo ao Descarte”.

7 Un repertorio enorme de datos sobre los residuos sélidos en el mundo puede encontrarse en el mapa interactivo Waste
Atlas (s.f.).

8 Cada afio, aproximadamente 10 millones de toneladas de basura van a parar a los mares y océanos del mundo, especial-
mente pldasticos, que son responsables, por su efecto acumulativo, de las enormes “islas de basura” o “sopas de plastico”
que se encuentran en los “giros” de diversos océanos, especialmente en el Pacifico norte (Agencia Europea de Medio
Ambiente 2014). Ya que los plasticos no desaparecen, sino que, a lo sumo, se desintegran en particulas microscépicas,
se incorporan a la cadena tréfica, dando lugar a un emergente problema ambiental y sanitario que se conoce como los
“micropldsticos” (Comisién Europea 2013). Al respecto, también puede verse el significativo reporte Proceedings of the
GESAMP International Workshop on micro-plastic particles as a vector in transporting persistent, bio-accumulating and
toxic substances in the oceans, del Joint Group of Experts on the Scientific Aspects of Marine Environmental Protection-
GESAMP (2010). Un resumen en espafiol se encuentra disponible en: http://www.greenfacts.org/es/basura-marina/

9 Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC), 2013-14.
Segun manifestaciones del Programa Nacional para la Prevencién y Gestién Integral de los Residuos de México, recogi-
das por el diario Excelsior el 13 de abril de 2016, el que fuera en su dia considerado como el mayor relleno sanitario del
mundo, conocido como “El Bordo”, en la Ciudad de México, con 74 millones de toneladas de residuos, cuatro afnos des-
pués de su cierre emite anualmente 1.2 millones de toneladas de gases nocivos equivalentes a la circulacién diaria de un
millén de vehiculos. Y no es este el unico efecto ambiental negativo que sigue produciendo este relleno. United Nations
Environment Programme Cfr. en http://www.excelsior.com.mx/comunidad/2016/04/13/1086252. Consulta 21.09.2016
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informes actuales multiplican el efecto de los residuos sobre este fenémeno'’. Por lo
demas, si tradicionalmente el problema de las autoridades locales era dar adecuada
disposicién a residuos domésticos cuya composicion era en gran proporcién organica,
el progreso econdmico aumenta el porcentaje de residuos procedentes de envases; y el
tecnoldgico, la aparicion de nuevos tipos de residuos especiales, como los electronicos
(Lundgren 2012), ante los que las estructuras locales no estdn preparadas.

La toma de conciencia de la dimension global del problema ha propiciado que haya
incrementado su relevancia en los documentos internacionales. Asi, en El futuro que
queremos, documento final de la Conferencia Rio+20 sobre el Desarrollo Sostenible,
celebrada en Rio de Janeiro en junio del 2012, son especialmente importantes para la
gestion de residuos los parrafos 215 a 219, que apoyan lo siguiente:

. Las asociaciones publico-privadas en la gestion de residuos

. La adopcién de un enfoque de ciclo de vida y de politicas para la eficien-
cia de los recursos y una gestion de residuos ambientalmente racional

. El uso de enfoques que reconozcan las 3R, que aumenten la energia a
partir de residuos y que traten los residuos como recurso

. Que se evite la gestion no racional y el vertido ilegal de residuos peligrosos

. Hacer frente especificamente a los problemas relacionados con los resi-
duos electrénicos y de plastico

Consecuentemente, la gestion de los residuos esta presente en varios de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS 2016-2030), aprobados por Naciones Unidas como la
continuacion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM 2000-2015). En concreto,
las metas establecidas por los ODS en la materia son':

10 El reciente y relevante informe Global Waste Management Outlook (IETC e ISWA 2015) sostiene que “la mejora de la
gestién de los residuos puede permitir reducir del 15% al 20% las emisiones de gases de efecto invernadero vinculadas
a la actividad econémica”, es decir que no cabe una efectiva lucha contra el Cambio Climadtico si no se aborda solvente-
mente la cuestion de los residuos. El informe, publicado en 2015, ha sido realizado por el International Environmental
Technology Centre (IETC), del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en colaboracién con la
International Solid Waste Association (ISWA) y constituye un documento esencial para entender la situacién global en
materia de residuos, asi como las vias de accion que deben seguirse para enfrentar el problema.

11 Tabla tomada de la presentacién en espafiol de la “Perspectiva mundial en la gestién de residuos” (David C. Wilson,
Ljiljana Rodic, Prasad Modak, Reka Soos, Ainhoa Carpintero, Costas Velis, Mona Iyer, Otto Simonett. Perspectiva mundial
de la gestién de residuos RESIDUOS: SIGUEN SIENDO UN RETO MUNDIAL EN EL SIGLO XXI La perspectiva mundial de
la gestién de residuos en sintesis. UNEP - ISWA. P. 2). La original, en inglés, se encuentra en el informe completo Global
Waste Management Outlook (IETC e ISWA 2015: 303).
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Metas mundiales en materia de gestion de residuos

Garantizar W.1 Generalizar el acceso a servicios 3-Vida sana 11 - Ciudades
para el afio adecuados, seguros y asequibles de para todos seguras
2020 recoleccion de residuos solidos
W.2 Poner fin a los vertederos no contro- | 3-Vidasana 6 - Agua limpia
lados y la quema a cielo abierto para todos y saneamiento
11 - Ciudades 14 - Recursos
seguras marinos
12 - Produccién 15-
y Consumo Ecosistemas
responsables terrestres
Garantizar W.3 Lograr una gestién de todos resi- 12.4 - Gestion 7-Acceso ala
para el afio duos, en particular los residuos de todos los energia
2030 peligrosos, que sea sostenible y residuos
respetuosa con el medio ambiente :
P 13 - Cambio
climético
W.4 Reducir sustancialmente la gene- 12.5-Las “3R” 1-Findela
racion de residuos a través de la - pobreza
. «o . 8 - Crecimiento
prevencion y de las “3R” (reducir, .
e . . y empleo 9 - Industria
reutilizar y reciclar), y crear asi .
sostenible
empleos verdes
W.5 Reducir ala mitad la cantidad de 12.3 - Residuos 2 -Lucha
residuos alimentarios per cépita a alimentados contra el
escala mundial en la venta al por hambre; logro
menor y a nivel de consumidores, y de la seguridad
disminuir las pérdidas de alimentos alimentaria

en la cadena de distribucién.

Como observamos, la cuestién es horizontal, ya que tiene que ver con buena parte
de las metas y objetivos que la humanidad se ha marcado para los préximos afios: la
salud, la calidad de las ciudades, el empleo, los procesos de produccién y consumo,
la lucha contra el hambre o el cambio climadtico. En definitiva, la sostenibilidad, esta
comprometida en funcion de lo bien o mal que seamos capaces, a nivel local, nacio-
nal y global, de gestionar los residuos. Como se afirma en el informe Global Waste
Management Outlook (IETC e ISWA 2015), los residuos “siguen siendo un reto mundial

en el Siglo XXI”.
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II. LAS ESTRATEGIAS

Aunque la necesidad de accion directa frente al problema se sittie esencialmente en el
ambito local y nacional, la comprension de que los efectos de una inadecuada gestion
tienen alcance planetario ha propiciado que se redoblen las iniciativas de organismos
internacionales tendentes a contribuir a la solucién de los muy diversos problemas que
plantean los residuos. Estas iniciativas son de distinta naturaleza y dmbito territorial
segun el tipo de organizacion; asi, por ejemplo, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) cred en el 2009, en el seno de su Divisidon de Agua y Saneamiento del Sector de
Infraestructura y Medio Ambiente, un grupo especializado en la gestién de residuos
sélidos, estableciendo un programa de largo plazo dirigido a apoyar las actividades del
banco en el sector!? e impulsando interesantes iniciativas, como la Iniciativa Regional
para el Reciclaje Inclusivo (IRR) con proyectos en 14 paises de la region?®. Por su parte,
el Banco Mundial publico, en el 2012, un conocido informe (Hoornweg y BHADA-TATA
2012) en el que predice un incremento del 70% en los montos de basura urbana para
el afio 2025 y se alerta sobre los riesgos en el descontrol de los residuos, y en el 2014
propuso un mecanismo de financiacion basado en los resultados —FBR o RBF, en in-
glés— (Banna et al. 2014)** que pone el acento en una de las cuestiones clave para
abordar solventemente el problema del flujo de los recursos necesarios para sostener
una adecuada gestion de los residuos; porque, efectivamente, no pueden plantearse
soluciones sin tener en cuenta el coste y financiacién de los sistema de disposicién?s,
cuyo monto, ya hace afios, Naciones Unidas cifraba entre el 20% y el 30% de los presu-
puestos municipales'® y que, en algunos casos, puede llegar al 50%.

En aras al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Agenda 2030, las
Naciones Unidas y en particular el PNUMA han establecido la gestion de los resi-
duos como uno de sus principales ejes de accién. El reciente informe Global Waste
Management Outlook, ya citado, aparte de realizar un ilustrador diagndstico sobre la
situacién en el mundo, aporta una serie de recomendaciones para los responsables
de la toma de decisiones publicadas en un resumen en varios idiomas'’, pues no en
vano el documento responde a la decision GC 27/12 del Consejo de Administraciéon
del PNUMA, que propone se analicen “[...] los desafios, las tendencias y las politicas
con respecto a la prevencion, minimizacién y gestion de los residuos [...] con miras a
aportar orientaciones para la planificacion nacional de politicas”. A la iniciativa, en

12 Puede verse el documento preparado por Terraza (2009): “Manejo de Residuos Sélidos. Lineamientos para un Servicio
Integral, Sustentable e inclusivo”. El documento incluye un interesante analisis de la situacién, hasta el afio 2009, en
América Latina y el Caribe de las ayudas técnicas y financieras que ofrece el banco.

13  Mas informacién en la pagina web de la IRR: http://reciclajeinclusivo.org/

14 Un resumen del informe en espafiol se encuentra disponible en: http:/documents.worldbank.org/curated/
en/999071468325145093/pdf/918610v10WPOFMOVEOSUMMARYOINOBYOWED.pdf

15 Una perspectiva econémica puede verse en André y Cerdd (2006).
16  Documento NN.UU. E/CN.17/2001/PC/9, citado en nota 9, punto 21.

17 La version en espafiol estd disponible en http://www.unep.org/ietc/Portals/136/Publications/Waste%20Management/
GWMO%20report/GWMO_summary_Spanish.pdf Consulta 28.09.2016
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fin, viene a sumarse una anterior por la que se elaboré una guia de gestion'é, porque
de lo que se trata es de mejorar los sistemas de disposicién final controlada de residuos
existentes y de reducir drasticamente el nimero de personas que carecen de acceso a
esos sistemas de disposicion, cantidad que se estima en casi la mitad de la poblacion
mundial, esto es 3.000 millones de personas®, y estos objetivos no pueden ser alcanza-
dos mas que a través de la definicion de estrategias y la adopcion de acciones a nivel
nacional.

Cierto es que los niveles de renta inciden directamente en la magnitud del problema,
ala vez que en sus soluciones, pues los datos demuestran que cuanto mayor es el nivel
de ingresos mas residuos se producen, pero también el porcentaje de estos, que son
adecuadamente trabados, aumenta hasta llegar practicamente al 100% en comunida-
des de rentas altas. Pero igualmente es cierto que los mds graves problemas estan en
paises en desarrollo con poblacién en aumento, escasez de infraestructuras y dificul-
tades econdmicas. Por esta razon, la definicion de estrategias nacionales, adaptadas a
la realidad de cada uno de los paises donde se establezcan, precisa del decidido apoyo
técnico y financiero de los paises desarrollados. Las soluciones deben implementarse
a nivel local y nacional, pero los efectos, y también la responsabilidad, son de alcalce
global. Por eso, y aparte del soporte técnico, se propone “multiplicar por 10 el nivel de
la financiacidn destinada a la gestion de residuos para que pase del 0,3% logrado desde
2000 a una media del 3% de la financiacién total de la ayuda internacional durante el
periodo 2015-2030”.20

El Global Waste Management Outlook propone cuatro objetivos o areas de trabajo en
los que actuar de inmediato:

1. Lograr que todo el mundo tenga acceso a servicios bdsicos de gestion de resi-
duos, lo que supone poner fin a los vertederos no controlados y la quema a cielo
abierto:

. Ampliar los servicios de recoleccién asequibles a todos los miembros de
la sociedad, independientemente de su nivel de ingresos

. Asegurar la disposicion final controlada de todos los residuos como pri-
mera etapa necesaria para la proteccion del medio ambiente

18 La guia, de 109 paginas, y con el subtitulo de “Avanzar desde los desafios a las oportunidades” fue elaborada bajo el im-
pulso del PNUMA en el contexto del Programa Interinstitucional de Gestién Racional de los Productos Quimicos (IOMC,
por las siglas en inglés de Inter-Organization Programme for the Sound Management of Chemicals) por la propia IOMC
y UNITAR - United Nations Institute for Training and Research. Disponible en espafiol en http://www.unep.org/ietc/
Portals/136/Publications/Waste%20Management/UNEP%20NWMS%20Spanish%20Screen.pdf Consulta 28.09.2016

19  “Perspectiva mundial de la gestién de residuos. Resumen para los responsables de la toma de decisiones”. Sumario en
espafiol de Global Waste Management Outlook, citado en nota 18.

20 Id.
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2. Ocuparse de las sustancias peligrosas presentes en los residuos, es decir, contro-
lar los residuos peligrosos:

. Separar en origen los residuos peligrosos, y en particular los residuos sa-
nitarios peligrosos, del resto de residuos

. Gestionarlos separadamente en instalaciones respetuosas con el medio
ambiente

. Aplicar un enfoque integral a la gestion de todos los residuos, ya que los

controles sobre la contaminacién se concentran en los contaminantes
procedentes de las emisiones atmosféricas y las aguas residuales en resi-
duos (a menudo peligrosos)

3. Atajar el problema de raiz, centrdndose en la prevencion (reduccion) de los
residuos:
. Al disminuir la cantidad de residuos, mejora la seguridad de los recursos,
aumenta el bienestar y todos ahorran
. Reducir al minimo los residuos y los residuos peligrosos
. Potenciar al maximo la reparacioén, la reutilizacién y la remanufactura
. No mezclar los materiales, separar los residuos en origen, a fin de minimi-

zar la contaminacion y facilitar la reutilizacion y el reciclado

4. Establecer un circulo de materiales limpios, estimulando la recuperacion y reci-
claje de materiales:

. Maximizar el reciclado

. En los paises de bajos ingresos, integrar en la gestion global de residuos el
reciclado a pequefia escala que realizan las empresas

. Crear, para los desechos residuales que no pueden reciclarse de manera

sostenible, vertederos e instalaciones respetuosas con el medio ambiente
dedicadas a la recuperacion de energia

Como se afirma en su resumen, el documento se ocupa también de los factores relacio-
nados con la “gobernanza” necesarios para llevar a la practica la gestion de residuos,
elaborando un conjunto de herramientas para ayudar a elegir una serie de medidas
apropiadas. El objetivo es facilitar la determinacién de las préximas etapas para la
elaboracion de su propio sistema especifico de gestion de residuos en el plano nacio-
nal o local. En todo caso, a la hora de implementar estrategias nacionales o locales el
documento de referencia es la ya mencionada “Guia para la elaboracion de Estrategias
Nacionales de Gestion de Residuos™?.

I

21  Que, cabe destacar, trae causa del parrafo 218 de la declaracién “El futuro que queremos”, fruto de Rio+20, por el que se
instaba a la elaboracién y aplicacién de politicas, estrategias, leyes y reglamentos nacionales y locales integrales de ges-
tién de residuos, reconociendo la importancia de adoptar un enfoque basado en el ciclo de vida y de seguir elaborando y
aplicando politicas para lograr un uso eficiente de los recursos y una gestion ambientalmente racional de residuos.
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La guia es realmente una herramienta extremadamente util para planificar, elaborar,
ejecutar y controlar una estrategia local o nacional de gestion de residuos. Parte de jus-
tificar la necesidad de la propia estrategia y de que esta se convierta en una prioridad
nacional ofreciendo datos e informaciones y destacando los beneficios que se pueden
alcanzar. Al respecto, dice que:

“los residuos no son algo que hay que abandonar o descartar, sino mds bien un valioso
recurso. Aplicando una combinacién adecuada de politicas, la gestion de residuos puede
ofrecer:

- Beneficios econdmicos: al introducir practicas eficientes de produccién y consumo
que permiten no solo recuperar materiales valiosos, sino también generar puestos de
trabajo y aprovechar oportunidades de negocio.

- Beneficios sociales: cuando las comunidades salen de la pobreza, y se reducen o re-
suelven los problemas de salud.

- Beneficios ambientales: cuando se reducen o eliminan los impactos, de forma que la
calidad del agua y del aire mejoran y se reducen las emisiones de efecto invernadero”
(INSTITUCION ANO: PAGINA).

Ofrece un itinerario en seis momentos para adoptar las decisiones politicas y las medi-
das organizativas y ejecutivas para garantizar el éxito de la iniciativa. Estos son:

1. Etapa inicial

En la que esencialmente hay que identificar quién dirigira la iniciativa y re-
copliar la informacién necesaria que sirva de base para la elaboracion de la
estrategia.

2. Identificacion de los elementos fundamentales de la estrategia. Se trata, funda-
mentalmente, de:

. Establecer el ambito de aplicacion de la estrategia nacional

. Identificar una meta general y objetivos concretos que coadyuven a esta
meta

. Estimar los beneficios nacionales que se esperan obtener

. Identificar las opciones iniciales de financiacién y asegurar los recursos

para el proceso de elaboracion de la estrategia, asi como para el desarrollo
de capacidades antes y durante el proceso de desarrollo de la estrategia

. Determinar un calendario o los plazos de la elaboracidn de la estrategia
. Identificar los vinculos con otros planes y &mbitos de la politica nacional
3. Participacién de todas las partes interesadas

Se propiciard la identificacion e inclusién de agentes y grupos de intererses muy
diversos, aprovechando su energia. Se crearan también érganos de consulta y
participacion.
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4, Andlisis de situacién y andlisis de brechas

Se trata de un examen mas detallado del punto de partida de un pais en el cual
se analiza el contexto mas general y se identifican las prioridades nacionales, la
base de informacidn para el desarrollo de la estrategia, el estado actual de la ges-
tion de residuos, la infraestructura técnica disponible y su idoneidad, los marcos
juridicos y normativos y su idoneidad y las capacidades disponibles.

5. Establecimiento de prioridades

En este paso, se identifican los flujos de residuos y los problemas relacionados
con los residuos, como la recogida o eliminacién, que son urgentes y/o impor-
tantes. También se identificardn aqui otras cuestiones, como, por ejemplo, las
necesidades de inversién o de financiacidn.

6. Desarrollo de la estrategia nacional

Es de vital importancia que la estrategia nacional final cuente con apoyo de alto
nivel y compromiso politico. Ademds, deberd someterse a un proceso adecuado
de consulta publica y divulgacion.

Adicionalmente, la guia ofece los mecanismos para la revisién y actualizaciéon de la
estrategia.

La guia tiene muchos elementos positivos, pero dos son especialmente destacables.
El primero, el que insiste en que la estrategia tiene que ser fruto de un proceso de
consulta y participacion de todas las partes implicadas. En efecto, aun existiendo la
imprescindible voluntad politica de llevarlo adelante, sin el concurso y determinacion
de los afectados, sean ciudadanos o grupos de interés, la estrategia y su implementa-
cion estarian destinadas al fracaso. De ahi la importancia de las acciones de educacion
y sensibilizacion de la poblacion.

El segundo, que parte de la idea, comun actualmente, de revertir al menos parcialmen-
te el ciclo recurso-producto-residuo para convertir el residuo nuevamente en recurso
a través de la valorizacion mediante el reudso, el reciclado o su conversién en recur-
so energético. En consecuencia, se basa en la “jerarquia de gestion de residuos”, que
prioriza secuencialmente la prevencion, es decir, la no generacion o las operaciones
previas cuando el producto aun no es residuo orientadas a reducir su impacto pos-
terior o su reciclado; la reduccion, mediante el reuso, el reciclaje, la recuperacion; y,
finalmente, la eliminacién. Tal jerarquia “se presenta como una pirdmide invertida,
porque el propdsito primordial de la politica es principalmente tomar medidas para
evitar que se generen residuos. La siguiente medida por orden de prioridad consiste
en reducir los residuos (por ejemplo, a través de la reutilizacién). El reciclaje, incluido
el compostaje o la digestion anaerdbica, es la siguiente medida, seguida por las de va-
lorizacion de materiales y de conversidn de residuos en energia. La valorizacion ener-
gética a partir de procesos tales como la combustion y pirdlisis, o de los vertederos,
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también pertenece a este nivel de la jerarquia. La ultima medida es la eliminacion, ya
sea en vertederos o mediante incineracion sin valorizacidn energética. Esta medida es
el ultimo recurso para los residuos que no se han podido evitar, desviar o recuperar
en los pasos anteriores”.

Naturalmente, la guia tiene como principales destinatarios los paises en desarrollo que
carecen de planes de gestidn de residuos, pero también es util para mejorar los que
ya existen en numerosos paises y ciudades. En América Latina hace afios que existen
planes o estrategias nacionales? y locales?:.

III. EL MODELO EUROPEO DE GESTION

1. ESTRATEGIA EUROPEA, RESPONSABILIDAD NACIONAL

Como en muchas otras areas de competencia de la Unién Europea, en materia de
residuos, la estrategia general y los objetivos a alcanzar en determinados horizontes
temporales son fijados por los 6rganos comunitarios a través de los instrumentos
normativos conocidos como “directivas”?, pero la responsabilidad, tanto de la im-
plementacion normativa como de la ejecucion y alcance de los resultados previstos,

22 Algunos de estos son: México: Programa para la Prevencién y Gestién Integral de Residuos, de carécter financiero
(http://www.gob.mx/semarnat/acciones-y-programas/programa-para-la-prevencion-y-gestion-integral-de-residuos),
consulta 30/09/2016; Chile: Programa Nacional de Residuos Sélidos - PNRS (http://www.subdere.gov.cl/programas/divi-
si%C3%B3n-desarrollo-regional/programa-nacional-de-residuos-s%C3%B3lidos-pnrs), consulta 30.09.2016; Ecuador:
Programa Nacional para la Gestién Integral de Desechos Sélidos - PNGIDS (http://www.ambiente.gob.ec/programa-pn-
gids-ecuador/), consulta 30/09/2016. Colombia: Politica Nacional de Residuos Sélidos (http:/www.minambiente.gov.co/
images/AsuntosambientalesySectorialyUrbana/pdf/Polit%C3%ACcas_de_la_Direcci%C3%B3n/Pol%C3%ADtica_para_la_
gesti%C3%B3n_integral de_ 1.pdf), consulta 30/09/2016; Peru: Plan Nacional de Gestién Integral de Residuos Sélidos
- PLANRES (http://sinia.minam.gob.pe/documentos/plan-nacional-gestion-integral-residuos-solidos-planres), consulta
30.09.2016. La Unién Europea ha publicado en el 2012 un documento guia para la elaboracién de planes de gestién de
residuos (Preparing a Waste Management Plan A methodological guidance note), disponible en http://www.magrama.
gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/publicaciones/2012_guidance_note_tcm7-210140.pdf, consulta 9/10/2016.

23 Que son muy numerosos. Para la redaccion de estos planes y aparte del documento de Naciones Unidas, también se
cuenta con diversas guias nacionales, como por ejemplo, en México la “Guia para la elaboracion de programas mu-
nicipales para la prevencién y gestién integral de los residuos sélidos urbanos” (http://siscop.inecc.gob.mx/descargas/
publicaciones/guiapmpgirsu.pdf), consulta 3/10/2016) o en Espafia, la editada por la Generalitat de Catalunya, “Guia para
la elaboracién de planes locales de prevencién de residuos municipales (http://residus.gencat.cat/web/.content/home/
lagencia/publicacions/publicacions_destacats/guia_elaboraplanslocals_es.pdf), consulta 3.20.2016. En algunos paises de
América Latina, sobre todo en los de estructura federal, también podemos encontrar planes de alcance estatal, como el
del Estado de Puebla en México: “Programa de Prevencién y Gestion Integral de Residuos para el Estado de Puebla 2011-
2017” (http://www.igavim.org/Igavim100dias/Anexos/7.Prog_residuosEstadoPuebla.pdf)

24  Las directivas son disposiciones normativas que vinculan a los Estados miembros de la Unién Europea estableciendo la
obligacién de conseguir determinados resultados u objetivos concretos en un plazo determinado, dejando, sin embargo,
a las autoridades internas competentes la eleccion de la forma y los medios adecuados para conseguir tal fin. Este meca-
nismo de integracién en el derecho interno se conoce como transposicién. Otro instrumento normativo es el reglamento,
mucho menos utilizado, que es de aplicacion directa sin necesidad de transposicién al derecho de los Estados como
requieren las directivas. En el campo de residuos y subproductos tenemos, por ejemplo, el Reglamento (CE) N° 1774/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de octubre del 2002, por el que se establecen las normas sanitarias aplicables
a los subproductos animales no destinados al consumo humano, o el Reglamento (CE) N° 1013/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de junio del 2006, relativo a los traslados de residuos.
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corresponde a los distintos Estados. Por su parte, la Unidn se reserva diversos me-
canismos de control sobre el desempefio de los Estados miembros® que, en caso de
incumplimientos, pueden llegar a suponer importantes sanciones econémicas a los
estados infractores.

La primera normativa comunitaria que regul6 con caracter general? los residuos
data de 1975% y permanecio vigente hasta el 2006, afio en que fue derogada?.
Actualmente, la norma en vigor es la Directiva N° 2008/98/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas directivas®
(conocida como Directiva Marco sobre Residuos), que fue objeto de modificacion par-
cial en el 2015%.

La norma destaca que “el primer objetivo de cualquier politica en materia de residuos
debe ser reducir al minimo los efectos negativos de la generacién y la gestion de los
residuos para la salud humana y el medio ambiente”, teniendo como ejes “reducir
el uso de recursos y favorecer la aplicacion practica de la jerarquia de residuos” (6°
Considerando).

A lo largo de 41 extensos articulos, la Directiva va estableciendo las obligaciones de
los Estados en cuanto a adoptar las “medidas necesarias para garantizar que todos
los residuos se sometan a operaciones de valorizacion” (art. 10.1); el fomento de “la
reutilizacion de los productos y las actividades de preparacion para la reutilizacion,
promoviendo el establecimiento y apoyo de redes de reutilizacidn y reparacion, el uso
de instrumentos econdémicos, los requisitos de licitacion, los objetivos cuantitativos u
otras medidas” (art. 11.1); 1a reutilizacidn y el reciclado (art. 11.2) o la eliminacién (art.
12), entre otras areas.

En algunos casos, establece plazos para que los Estados alcancen determinados objeti-
vos, tal como, para el reciclado, establece el Articulo 11.2:

25  Através del control de las instituciones europeas mediante los informes de la comisién como, en esta materia, el “Informe
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones so-
bre la aplicacién de la legislacion de la UE en materia de residuos”, Bruselas, 17/1/2013 COM (2013) 6 final. Disponible en
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0006:FIN:ES:PDF; consulta 3/10/2016.

26  Existe diversa normativa que regula residuos especificos, como la Directiva N° 94/62/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 20 de diciembre de 1994, relativa a los envases y residuos de envases, la Directiva N° 2000/53/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre del 2000, relativa a los vehiculos al final de su vida util, la
Directiva N° 2002/96/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero del 2003, sobre residuos de aparatos eléc-
tricos y electrénicos (RAEE) o la Directiva N° 2006/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre del
2006, relativa a las pilas y acumuladores y a los residuos de pilas y acumuladores.

27  Directiva N° 75/442/CEE del Consejo, del 15 de julio de 1975, relativa a los residuos. Una idea general sobre la orientacién
de la UE en la materia, en FERNANDEZ DE GATTA (2008: 21-41).

28  Por la Directiva N° 2006/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 de abril del 2006, relativa a los residuos.

29  De conformidad con el Articulo 40° de la directiva, los Estados debieron incorporar sus prescripciones a los respectivos
derechos nacionales antes del 12 de diciembre del 2010. En el caso de Espafia se hizo con algo de retraso a través de la
Ley N° 22/2011, del 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.

30 Directiva N° 2015/1127 de la Comision, del 10 de julio del 2015, por la que se modifica el Anexo II de la Directiva N°
2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas directivas.
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a) antes de 2020, deberda aumentarse como minimo hasta un 50 % global de su peso la
preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos de materiales tales como,
al menos, domésticos y posiblemente de otros origenes en la medida en que estos flu-
jos de residuos sean similares a los residuos domésticos;

b) antes de 2020, debera aumentarse hasta un minimo del 70 % de su peso la prepara-
cion para la reutilizacidn, el reciclado y otra valorizacién de materiales, incluidas las
operaciones de relleno que utilicen residuos como sucedéneos de otros materiales, de
los residuos no peligrosos procedentes de la construccion y de las demoliciones, con
exclusién de los materiales presentes de modo natural definidos en la categoria 17 05
04 de la lista de residuos.

Ello en la linea de que la Directiva “debe contribuir a ir transformando la UE en una
‘sociedad del reciclado’, que trate de evitar la generacion de residuos y que utilice los
residuos como un recurso” (Considerando 28).

La norma europea no solo establece las lineas generales y basicas de la normativa
que deben producir los Estados, sino que exige determinadas formalidades tanto en la
elaboracion de la normativa como en la definicién de las politicas. Asi, establece que
“los Estados miembros garantizardn que el desarrollo de la legislacion y politica de
residuos sea un proceso plenamente transparente, en el que se observen las normas
nacionales relativas a la consulta y participacion de los ciudadanos y las partes intere-
sadas” (4.2, 2° parrafo).

El mecanismo de la directiva, por lo demas, no solo impone una armonizaciéon norma-
tiva en todo el &mbito de la Unién Europea, lo que es su objetivo principal, sino que
también produce una equiparacion conceptual en todo el sistema que, especialmente
en materia de residuos, es extraordinariamente importante. En efecto, a lo largo de di-
versos considerandos, la norma resalta la necesidad de definir con la mayor precision
posible determinados conceptos clave, como residuo, biorresiduo, residuo peligroso,
subproducto, reciclado, prevencién, valorizacién, eliminacion, etc. Las definiciones se
encuentran en el Articulo 3° y permiten la homogenizacion de acciones y politicas me-
diante un lenguaje comuns!.

Como deciamos, la materializacion de la politica europea de residuos debe producirse
a través de las politicas, planes, programas y normativas de los distintos Estados, pero
respetando los principios y marco general fijado por la Unién Europea®. La propia
norma establece mecanismos de control para asegurar el cumplimiento de los Estados
yla consecucidn de los objetivos previstos, como por ejemplo la obligacion de informar

31 El acotamiento conceptual tiene una extraordinaria importancia préctica en esta materia. Por ejemplo, el concepto de
subproducto fue inicialmente una construccién jurisprudencial que carecia de definicién legal. La directiva, siguiendo
la senda de algunos reglamentos anteriores, los define en su Art. 5.1. Al respecto, ver Vazquez (2011). La incorporacién a
la directiva de criterios jurisprudenciales no se ha limitado a este concepto; véase, Serrano (2009: 145-153). El problema
es comun a todo sistema juridico, de ahi la importancia de contar con conceptos unificados en toda la UE; véase Serrano
(2008: 145-201). En otros sistemas juridicos, la cuestién conceptual reviste la misma importancia, por ejemplo en Costa
Rica: HIDALGO (2012: 71-88).

32  Ver, Garcia-Moreno (2016: 119-166).
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a la Comision de la UE, cada tres afios, sobre el cumplimiento de objetivos en materia
de reutilizacidn y reciclado, debiendo los Estados, en caso de no alcanzarlos, informar
sobre “... los motivos de dicho incumplimiento y las medidas que el Estado miembro
piensa adoptar para alcanzar dichos objetivos” (Art. 11.5). En caso de incumplimientos
reiterados, la comision tiene la facultad de iniciar un procedimiento de infraccién e
interponer una demanda contra el Estado en cuestion frente al Tribunal de Justicia de
la UE.

Aparte de la obligacion de adaptar su legislacion sobre residuos a lo previsto en la di-
rectiva, las herramientas de gestion que los Estados deben implementar son los Planes
de Gestién y los Programas de Prevencion de Residuos, con el alcance y condiciones
establecidas en los articulos 28 y 29 que, en todo caso, deberan cubrir “[...] todo el te-
rritorio geografico del Estado miembro” (Art. 28.1. seg.).

2.  PRINCIPIOS Y JERARQUIA

El modelo de gestion de residuos comunitario se asienta en dos pilares fundamentales:
el establecimiento de los principios® en los que tal gestion debe inspirarse y la jerar-
quia en las soluciones a adoptar en cada fase de esta.

En cuanto a los principios, estos juegan un papel crucial en el derecho comunitario
pues dotan de coherencia a un sistema normativo extremadamente complejo, consti-
tuyendo, de hecho, el fundamento de un buen numero de sentencias del Tribunal de
Justicia. En materia ambiental y aparte de que desde mismo Predmbulo del Tratado
constitutivo se apueste por el desarrollo sostenible®, el Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea® recoge en su Articulo 191. 2 los principios en los que debe basarse
la actuacidn de la Uni6én en materia de medio ambiente para “alcanzar un nivel de
proteccion elevado”, en concreto, los de “cautela”, “accion preventiva”, “correccion de
los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma”, y “quien con-
tamina paga.”

Consecuentemente, la Directiva se cuida de materializar los principios recogidos en
los tratados® y de enunciar y establecer los que tienen que ver, especificamente, con

I
33  Consultese el excelente trabajo de Alenza (2012: 215-238).
34  Noveno parrafo de la Exposicién de Motivos, en el que se afirma que los firmantes: “DECIDIDOS a promover el progreso

social y econémico de sus pueblos, teniendo en cuenta el principio de desarrollo sostenible [...]”. Disponible en: http://
eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2-b506-fd71826e6da6.0005.02/DOC_1&format=PDF. Fecha
de consulta 8/10/2016.

35 Disponible en  http:/eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2-b506-fd71826e6da6.0005.02/
DOC_2&format=PDF. Fecha de consulta 8/10/2016.

36 Por ejemplo, el Considerando 30 dice que “Para aplicar los principios de precaucién y accién preventiva incluidos en el
articulo 174, apartado 2 del Tratado (hoy 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la UE), es necesario establecer objetivos
medioambientales generales para la gestién de residuos en la Comunidad. En virtud de estos principios corresponde a
la Comunidad y los Estados miembros establecer un marco para prevenir, reducir y, en la medida de lo posible, eliminar
desde el principio las fuentes de contaminacion o de molestias mediante la adopcién de medidas en las que se eliminen
los riesgos reconocidos”.
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la gestion de residuos, como los de “autosuficiencia” y “proximidad”. Asi, se recogen,
entre otros, los siguientes principios:

a)

b)

Quien contamina paga (Art. 14.1)

“De acuerdo con el principio de quien contamina paga, los costes relativos a la
gestion de los residuos tendrdn que correr a cargo del productor inicial de re-
siduos, del poseedor actual o del anterior poseedor de residuos”. Al respecto, la
directiva permite que los Estados puedan decidir “[...] que los costes relativos a
la gestion de los residuos tengan que ser sufragados parcial o totalmente por el
productor del producto del que proceden los residuos y que los distribuidores
de dicho producto puedan compartir los costes” (Art. 14.2).

Autosuficiencia y proximidad

La materializacion de estos principios pasa por exigir a los Estados miembros
el que tomen las medidas oportunas “[...] para establecer una red integrada y
adecuada de instalaciones de eliminacién de residuos y de instalaciones para la
valorizacion de residuos municipales [...] teniendo en cuenta las mejores técni-
cas disponibles” (Art. 16.1).

La red de instalaciones debe permitir la autosuficiencia: “[...] estard concebida
de tal manera que permita a la Comunidad en su conjunto llegar a ser autosufi-
ciente en materia de eliminacién de residuos, asi como de la valorizacién de los
residuos mencionados en el apartado 1 (domésticos), y que permita a los Estados
miembros avanzar hacia ese objetivo individualmente [...]” (Art. 16. 2). La nor-
ma pretende igualmente garantizar que los residuos seran tratados atendiendo
a la proximidad®” del lugar en que fueron generados: “La red deberd permitir
la eliminacidn de los residuos o la valorizacidn de los residuos [...] (domésticos)
en una de las instalaciones adecuadas mas proximas, mediante la utilizacion de
las tecnologias y los métodos mas adecuados para asegurar un nivel elevado de
proteccién del medio ambiente y de la salud publica” (Art. 16.3).

En cuanto a la jerarquia de las soluciones a adoptar en la gestion de los residuos, igual-
mente estd sometida a determinados principios, pues los Estados deberan tener en
cuenta en su aplicacion “[...] los principios generales de precaucidn y sostenibilidad en
el ambito de la proteccion medioambiental, viabilidad técnica y econdémica, proteccion
de los recursos, asi como el conjunto de impactos medioambientales, sobre la salud
humana, econémicos y sociales [...]” (Art. 4.2. ter.).

37

La proximidad es un principio, si cabe, més importante aun que el de la autosuficiencia, ya que el transporte es, a su
vez, una importante fuente de contaminacién afiadida. La autosuficiencia se predica respecto del conjunto de la Unién
Europea, por lo que es posible que un pais, especialmente los mds pequefios, trate sus residuos en una instalacién de
la red situada en un pais vecino; por su parte, lo que exige el principio de proximidad es que se reduzca al maximo la
distancia entre el punto de generacién y el de tratamiento, lo que tiene que ver con el disefio de la propia red.
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Atendiendo a estos principios, la jerarquia se establece con el siguiente orden:

a)
b)
c)
d)
e)

Prevencion

Preparacion para la reutilizacion

Reciclado

Otro tipo de valorizacion, por ejemplo, la valorizacion energética
Eliminacién

Que se representa, igualmente, como una piramide invertida:

Waste Prevention
Preparing for Re-use
Recycling

Other Recovery

Al aplicar la jerarquia, los Estados “[...] adoptaran medidas para estimular las opcio-
nes que proporcionen el mejor resultado medioambiental global”. Lo que quiere decir
que, en determinados y justificados supuestos, esta puede alterarse, pues el alcanzar
ese “mejor resultado medioambiental global” podria “[...] requerir que determinados
flujos de residuos se aparten de la jerarquia, cuando esté justificado por un enfoque de
ciclo de vida sobre los impactos globales de la generacién y gestion de dichos residuos”

(Art. 4.2).

La directiva describe cada una de estas soluciones de la siguiente manera (Art.4.1):

1. Prevencién:

“Medidas adoptadas antes de que una sustancia, material o producto se haya
convertido en residuo, para reducir:

a)

b)

)

24

la cantidad de residuo, incluso mediante la reutilizacion de los productos
o el alargamiento de la vida util de los productos;

los impactos adversos sobre el medio ambiente y la salud humana de la
generacion de residuos, o

el contenido de sustancias nocivas en materiales y productos”.
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Preparacion para la reutilizacién:

“Operacion de valorizacion consistente en la comprobacidn, limpieza o repara-
cion, mediante la cual productos o componentes de productos que se hayan con-
vertido en residuos se preparan para que puedan reutilizarse sin ninguna otra
transformacién previa”. Hay que tener en cuenta que la directiva no considera
residuos ni a los subproductos ni a los productos destinados a ser reutilizados;
asi, define la reutilizacién como “cualquier operaciéon mediante la cual produc-
tos o componentes que no sean residuos se utilizan de nuevo con la misma fina-
lidad para la que fueron concebidos”.

Reciclado:

“Toda operacion de valorizacion mediante la cual los materiales de residuos son
transformados de nuevo en productos, materiales o sustancias, tanto si es con la
finalidad original como con cualquier otra finalidad. Incluye la transformacién
del material organico [...]”. En el concepto de reciclado no se incluye “[...] la
valorizacion energética ni la transformacion en materiales que se vayan a usar
como combustibles o para operaciones de relleno”.

Otros tipos de valorizacion:

Como se ha visto, l6gicamente, tanto la preparacion para la reutilizaciéon como
el reciclado se consideran operaciones de valorizacion, pero el Anexo II de la
directiva menciona, sin caracter exhaustivo, otras posibles formas de valoriza-
cion, en concreto:

R1: Utilizacién principal como combustible u otro modo de producir energia

R2: Recuperacidén o regeneracion de disolventes

R 3: Reciclado o recuperacidn de sustancias organicas que no se utilizan como
disolventes (incluidos el compostaje y otros procesos de transformacion
bioldgica)

R4: Reciclado o recuperacion de metales y de compuestos metalicos

R5: Reciclado o recuperacion de otras materias inorganicas

R6: Regeneracion de acidos o de bases

R7: Valorizacion de componentes utilizados para reducir la contaminacion
R 8: Valorizacién de componentes procedentes de catalizadores

R9: Regeneracion u otro nuevo empleo de aceites

R 10: Tratamiento de los suelos que produzca un beneficio a la agricultura o
una mejora ecolégica de estos
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D1:
D 2:
D3:

D 4:
D5:

Dé6:
D7
D8

D9

R 11: Utilizacién de residuos obtenidos a partir de cualquiera de las operacio-
nes numeradasde R1aR 10

R 12: Intercambio de residuos para someterlos a cualquiera de las operaciones
enumeradas entre R1yR 11

R 13: Almacenamiento de residuos en espera de cualquiera de las operaciones
numeradas de R1 a R 12 (excluido el almacenamiento temporal, en espe-
ra de recogida, en el lugar donde se produjo el residuo)

Eliminacién:

“Cualquier operacion que no sea la valorizacidn, incluso cuando la operacion
tenga como consecuencia secundaria el aprovechamiento de sustancias o
energia”. La directiva detalla, en su Anexo I, algunas de las operaciones que
tienen esa consideracion®. Téngase en cuenta que, como veremos, la incine-
racion, aunque produzca energia, no serd considerada como una operacion
de valorizacion si no cumple con los requisitos de eficiencia que establece la
propia directiva.

Depdsito sobre el suelo o en su interior (por ejemplo, vertido, etc.)

Tratamiento en medio terrestre (por ejemplo, biodegradacién de residuos liquidos o lodos en el suelo, etc.)
Inyeccién en profundidad (por ejemplo, inyeccién de residuos bombeables en pozos, minas de sal o fallas geol6gi-
cas naturales, etc.)

Embalse superficial (por ejemplo, vertido de residuos liquidos o lodos en pozos, estanques o lagunas, etc.)

Vertido en lugares especialmente disefiados (por ejemplo, colocacién en celdas estancas separadas, recubiertas y
aisladas entre siy el medio ambiente)

Vertido en el medio acuatico, salvo en el mar

Vertido en el mar, incluida la insercién en el lecho marino

Tratamiento bioldgico no especificado en otros apartados del presente anexo que dé como resultado compuestos o
mezclas que se eliminen mediante cualquiera de las operaciones numeradasde D 1 a D 12

Tratamiento fisicoquimico no especificado en otro apartado del presente anexo y que dé como resultado compues-
tos o0 mezclas que se eliminen mediante uno de los procedimientos numerados de D 1 a D 12 (por ejemplo, evapo-
racién, secado, calcinacion, etc.)

D 10: Incineracién en tierra

D 11: Incineracién en el mar

D 12: Almacenamiento permanente (por ejemplo, colocacion de contenedores en una mina, etc.)

D 13: Combinacién o mezcla previa a cualquiera de las operaciones numeradasde D1a D 12

D 14: Reenvasado previo a cualquiera de las operaciones numeradasde D 1a D 13

D 15: Almacenamiento en espera de cualquiera de las operaciones numeradas de D 1 a D 14 (excluido el almacenamiento

temporal, en espera de recogida, en el lugar donde se produjo el residuo)
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IV. VALORIZACION

1. TRATAMIENTOS SEGUN CATEGORIZACION

El modelo europeo apuesta decididamente por la reconversion del residuo en recurso,
especialmente mediante la reutilizacion y el reciclaje. Aunque todavia existen acusa-
das diferencias entre unos y otros paises miembros®, la media actual de reciclado enla
UE es del 43% y los progresos son esperanzadores. El objetivo para el 2020 es alcanzar
una tasa media de reciclado de RSU del 50%, y para el 2030 del 65%.

La apuesta de la UE por el reciclado es clara, pues en palabras de la Agencia Europea
de Medio Ambiente:

El reciclado es beneficioso para el medio ambiente porque evita vertidos y reduce por
tanto las emisiones de contaminantes. También contribuye a satisfacer la demanda de
materiales de la produccién econémica, frenando la extraccién y el refino de materiales
virgenes. Ademads, el reciclado ofrece importantes beneficios econémicos y sociales: ge-
nera crecimiento econémico y empleo, fomenta la innovacion y contribuye a asegurar la
disponibilidad de recursos criticos. El reciclado es vital para una prioridad fundamental
de la politica europea y global: el cambio a una economia verde que genere prosperidad
manteniendo un medio ambiente sano y la equidad social para las generaciones actuales
y futuras (Agencia Europea de Medio Ambiente 2016).

Sin duda alguna, reutilizacion y reciclado son las opciones de valorizacion ideales para
los residuos, por ello se estimula al sistema productivo a progresar en la utilizacidon de
componentes y materias primas recicladas y a preparar sus productos, desde el disefio
a la produccidn (criterio de prevencion), para un posterior reciclado de la mayor parte
de los mismos. Sin embargo, aunque mejoremos drasticamente nuestros métodos, el
reciclado tiene, hoy por hoy, limites dificilmente franqueables. Una parte importante
de los residuos no permite este modo de valorizacién y hay que proceder de otro modo
para que podamos seguir considerandolos como recurso, ya que el objetivo funda-
mental de todo el sistema es reducir al maximo la cantidad de residuos destinados a la
eliminacidn, solucion final que, en definitiva, supone la incorporacién de los residuos
al ecosistema confiando en su capacidad de digestidn; sin utilidad y con importantes
efectos negativos sobre el ambiente y la salud.

En el siguiente cuadro se aprecia la constante reduccion en Europa en el porcentaje de
residuos destinados a eliminacion (vertedero) y el correlativo aumento de métodos de
valorizacidn.

39 Segun informaciones recientes de Eurostat, Alemania recicla el 63,8% mientras que la Republica Checa esta en el 25,4%.
No obstante, lo datos comparados sobre reciclado deben tomarse con precaucion, ya que no siempre se utilizan en dis-
tintos paises los mismos criterios de computo.
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Tratamiento Residuos Sélidos Urbanos (Municipal Waste) periodo 1995 - 2014
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Fuente: Unién Europa (2016)

La directiva, como vimos, detalla una serie de operaciones de valorizacion, distintas
al reciclado, cuya conveniencia y eficacia dependera de la naturaleza y composicion
de los residuos a valorizar. Dejando al margen ahora mismo a los residuos especiales
(mineria, construccion, etc.) y a los peligrosos*, la mayor cantidad de residuos a tratar
son los residuos solidos urbanos, especialmente domésticos*, y estos, aun con grandes
diferencias en los porcentajes de su composicién, segun la zona, el nivel de renta e,
incluso, la época del afio, son caracterizadas segun fracciones*, correspondiendo a
cada una de ellas diversas modalidades de tratamiento, tal como se ve en el siguiente
cuadro:

40 Al respecto, puede consultarse la obra colectiva coordinada por RODRIGUEZ JIMENEZ, Juan José y IRABIEN GULIAS,
Angel, Gestion sostenible de los residuos peligrosos, Sintesis, Madrid, 2013.

41  Eurostat estima que en 2014 cada ciudadano de la Unién Europea generd 475 Kg al afio de RSU, en promedio.

42 La caracterizacion se realiza segun “flujos” de residuos, es decir, segun su procedencia; ya provengan de recogida selec-
tiva o mezclada.
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Sistemas de tratamiento segun fracciones

FRACCION TRATAMIENTOS

Fraccion organica - Instalacion de compostaje
- Instalacién de biometanizacién

Resto - Instalacion de seleccion y clasificacion
- Instalacion de tratamiento mecéanico-bioldgico
- Triaje + bioestabilizacién
- Triaje + biometanizacion + bioestabilizacion
- Incineradora (valorizacién energética o eliminacién)
- Depdsito controlado con recuperacion energética
- Depdsito controlado sin recuperacion energética

Envases ligeros Instalacion de seleccidn y clasificacion de envases

Vidrio Instalaciéon de separacion y preparacion de vidrio

Papel y Carton Instalacion de separacion y preparacion de papel y carton
Voluminosos Instalacion de seleccion y tratamiento de voluminosos
RAEE Instalacion de tratamiento de RAEE

Textiles Instalacion de separacion y preparacion de textiles
Peligrosos Instalacion de tratamiento de peligrosos

Tierras y escombros Instalacion de reciclaje de tierras y escombros

Fuente: Ministerio de Agricultura y Medio Ambiente de Espafia (2016 a)

La fraccion orgénica, conocida como FORM o FORS#, es tratada mediante instalaciones
de compostaje o biometanizacion*, aunque con un alto nivel de rechazo, 1o que hace que
buena parte de esta acabe en vertederos. En cuanto a la fraccién seca o inerte (FSRM),
dependiendo de la naturaleza del residuo, su destino es bien diferente. Especialmente si
se cuenta con sistemas de recogida selectiva, en vidrio, papel y carton, envases y textil,
las tasas de reciclado son muy elevadas, superando frecuentemente el 70%.

Por su parte, la fraccion resto (FR) o residuos domésticos mezclados (RDM)* constitu-
ye, a su vez, un conjunto heterogéneo de componentes de variable composicion. De su
caracterizacidon dependera en buena medida el tratamiento que mejor le corresponda,

I
43 Que en Espafia supone, aproximadamente, el 44% del total.

44  Segun el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente de Espafia (2016 b), “[1]a biometanizacién o digestion
anaerobia es un proceso biol6gico que, en ausencia de oxigeno y a lo largo de varias etapas en las que intervienen una
poblacién heterogénea de microorganismos, permite transformar la fraccién mas degradable de la materia organica en
biogas, [...] un gas combustible de elevada capacidad calorifica (5.750 Kcal/m3)”.

45  Que son los que realmente constituyen un problema para su tratamiento. Al respecto, ver LE BOZEC, André; BARLES,
Sabine; BUCLET, Nicolas y KECK, Gérard: Que faire des déchets ménagers ?, Versailles, Quae, 2012.
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aunque siempre debera pasar por un proceso de seleccion para obtener los residuos
que puedan ser reciclados. En el 2012 se realizé un “Plan Piloto de Caracterizacion de
Residuos Urbanos de Origen Domiciliario” a peticion del Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente de Espafia, que dio los siguientes resultados para
el “flujo resto” distinguiendo entre verano e invierno _(Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente 2016):

FLUJO RESTO: VERANO

22.36 %
Otros residuos
43.04 %
Materia organica
biodegradable

_— 14.88%
Envases ligeros

443% —

Vidrio envase 6.76 %

PC no envase

FLUJO RESTO: INVIERNO

18.66 %
Otros residuos
49.95 %
Materia orgdnica
biodegradable 12.54 %
i’ Envases ligeros
T 8.29%
PC envase
4.68 % 5.88 %

idri PCnoenv
Vidrio envase C no envase
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2. EN PARTICULAR, LA TERMOVALORIZACION*

Aun contando con elevadas tasas de reciclado y tratando buena parte de la fraccién
organica mediante compostaje o biometanizacidn, sigue quedando un resto (de la frac-
cion “resto” y de la fraccidn “rechazo” de otros tratamientos) cuantitativamente impor-
tante que ya no permite ese triaje o resulta econdmicamente inviable.

En un interesante estudio publicado por el prestigioso Instituto para la Diversificacion
y Ahorro de Energia (IDAE) denominado “Situacién y potencial de valorizacién ener-
gética directa de residuos. Estudio Técnico PER —Plan Estatal de Residuos- 2011-2020”,
realizado en el 2011, se concluye que el potencial de la termovalorizacidn es elevado,
aunque se aplicara estrictamente la jerarquia en el tratamiento de los residuos que
fija la directiva marco sobre residuos (Directiva 2008/98/CE, ya citada). Dicho de otro
modo, aunque todo residuo fuese tratado de la mejor forma prevista en la normay se
contase con: “1. Recogida selectiva de papel y carton, envases plastico, vidrio y frac-
cion organica; 2. Plantas de tratamiento mecanico biolégico para la fraccion resto; 3.
Plantas de compostaje para FORSU; 4. Plantas de digestion anaerobica con FORSU; 5.
Obtencion de una fraccidn rechazo formada por las salidas de todas las plantas de
tratamiento”(Grau y Farrel 2011), seguiria existiendo un resto importante cuyo desti-
no, hoy por hoy, no podria ser otro que su eliminacion en vertedero o el tratamiento
térmico.

Como quiera que la eliminacion se considera la peor de las opciones, a la que unica-
mente cabe recurrir cuando no es viable ningin proceso de valorizacion, la termova-
lorizacion es la solucion preferida en Europa para los restos de RSU, una vez agotadas
las posibilidades de reciclado que, en cada momento, estén al alcance de los distintos
paises.

En el mencionado informe del IDEA se detallan, de un modo comprensible y sefialando
las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas (Grau y Farrel 2011), las distintas
tecnologias de que disponemos de cara a la termovalorizacion. Estas tecnologias son:
incineracién (con tres principales variables tecnoldgicas, los sistemas de horno en pa-
rrilla, horno rotativo y horno de lecho fluido), pirdlisis, gasificacién y plasma*’.

Por razones de indole econdmica y tecnologica, en Europa la practica totalidad de
instalaciones de tratamiento térmico utilizan las distintas tecnologias de incinera-
cion. Segun datos de la Confederation of European Waste-to-Energy Plants (Cewep a
2016), en el 2014 estaban en funcionamiento en Europa un total de 482 plantas de

46  Se considera como tratamiento térmico de los residuos cualquier proceso destinado a su transformacién mediante la
aplicacién de energia calorifica (incineracién, pirolisis, secado, etc.) y termovalorizacién aquellos procesos térmicos
orientados a extraer la energia contenida en los residuos (conocidos como procesos Waste to Energy), es decir, en los que
los residuos actian o son convertidos en combustible con un determinado grado minimo de eficiencia.

47  Labiometanizacién y otros sistemas de digestién anaerobia también son soluciones mediante tratamiento térmico, pero
se utilizan para la fraccién orgdnica, no el resto. Por otra parte, entrarian en esta categoria los tratamientos (Mecédnico/
Fisico o Biosecado) conducentes a convertir les residuos en combustible alternativo (Combustible de Residuos o CDR/CSR)
en procesos industriales, pero tienen menor relevancia cuantitativa.
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termovalorizacion (Cewep b 2016) que abastecian de electricidad a 17 millones de ha-
bitantes y de calefaccidn a otros 15 millones (Cewep c 2016).

Sin embargo, y con toda razén, la incineracién ha sido, y sigue siendo, fuertemente
criticada por sus negativos efectos sobre la salud humana y el medio ambiente. La
combustion de cualquier residuo produce dioxinas y furanos*, aparte de otras sus-
tancias téxicas y contaminantes; no obstante, debe distinguirse radicalmente entre la
combustion espontdnea (en vertedero) o la incineracién descontrolada —ambos su-
puestos de altisima toxicidad—, y la incineracién confinada y controlada de las plantas
de ultima generacion. La propia Organizacion Mundial de la Salud, en un reciente
informe titulado “Las dioxinas y sus efectos en la salud humana” dice que: “En cuanto
a la liberacidn de dioxinas al medio ambiente, la incineracion descontrolada de dese-
chos (sélidos y hospitalarios) suele ser la causa mds grave, dado que la combustion es
incompleta”, pero que “existe tecnologia que permite la incineracién controlada de
desechos con bajas emisiones” (Organizacion Mundial de la Salud 2014).

La confusion, a veces interesada, proviene del uso indiscriminado del término incine-
racion para cualquier proceso basado en la combustion, sin transformacion previa, de
los residuos, ya sea al aire libre, en plantas obsoletas o en instalaciones adecuadas y
controladas. El rechazo social frente al tratamiento térmico de los RSU existe y es facil
de manipular, pero no se corresponde con los datos cientificos que se extraen de las
instalaciones que cumplen con la normativa®. Pero, como dice Romero (2010: 186),
“cuando se implantaron estas medidas protectoras (las derivadas de la vigente legisla-
cion) ya se habia generalizado el rechazo por este modo de gestionar los residuos”. Y

48 Las dioxinas y los furanos son una familia de productos quimicos complejos que contienen una sustancia denominada
clorina. Son sustancias téxicas a niveles muy bajos. Forman parte de los Contaminantes orgénicos persistentes (conoci-
dos como COPs o POPs -Persistent Organic Pollutant-)

49  Son muchos los informes cientificos que avalan el bajo riesgo de estas instalaciones. Un ejemplo es el exhaustivo control
realizado durante los afios 2009 y 2010 de las emisiones, presencia en suelo y vegetacién y exposicién humana de una
planta situada en Tarragona (Espafia) por los profesores de la Universidad publica Rovira i Virgili, Lolita VILAVERT, Mart{
NADAL, Marta SCHUHMACHER y José L DOMINGO “Long-term monitoring of dioxins and furans near a municipal solid
waste incinerator: human health risks”, en Waste Manag Res Septiembre 2012 vol. 30 no. 9. En el que afirman categori-
camente que “The current results clearly show that the MSWI of Tarragona does not produce additional health risks for
the population living nearby”.

Por su parte, la Health Protection Agency del Reino Unido publicé un Informe en 2009 sobre The Impact on Health of
Emissions to Air from Municipal Waste Incinerators, en el que afirma (punto 25) que “Regarding emissions from mu-
nicipal waste incinerators, the current limit for dioxins and furans is 0.1 nanogram per cubic metre of emitted gases. A
nanogram is one thousand millionth of a gram. Inhalation is a minor route of exposure and, given that Defra (Review
of Environmental and Health Effects of Waste Management: Municipal Solid Waste and Similar Wastes. Extended
Summary. Enviros, University of Birmingham and Defra. May 2004.) has calculated that incineration of municipal solid
waste accounts for less than 1% of UK emissions of dioxins, the contribution of incinerator emissions to direct respira-
tory exposure of dioxins is a negligible component of the average human intake”. Disponible en https://www.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/384592/The_impact_on_health_emissions_to_air_from_muni-
cipal_waste_incinerators.pdf Consulta 12.10.2016
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asi sigue, no solo en Europa®. Por eso mismo, el sector prefiere hablar de termovalo-
rizacion, lo que implica, al menos en la Unién Europea, que los procesos cumplan con
estrictas normas de emisiones y de eficiencia energética.

En efecto, desde hace afios, la Unién Europea ha venido preocupdndose por la proli-
feracion de dioxinas, especialmente por su posible incorporacion a la cadena alimen-
taria®. Desde la década de los ochenta, la UE ha legislado en diversas materias para
reducir la emisidn y presencia de estos compuestos, con lo que ha logrado reducciones
significativas, como acreditan los sucesivos inventarios de emisiones. En el 2001 se
aprobo la Estrategia comunitaria sobre las dioxinas, los furanosy los policlorobifenilos,
en la que se analizaba la eficacia de las medidas adoptadas en el pasado, se valoraba la
situacidén y se proponian nuevas actuaciones a corto y largo plazo para reducir el pro-
blema (Comunicacion de la Comision al Consejo, El Parlamento Europeo y el Comité
Economico y Social 2001).

En el pasado, las plantas de incineracion constituian una fuente importante de emi-
siones de dioxinas y furanos, pero puede afirmarse que esta realidad ha cambiado.
En la parte de la “estrategia” dedicada al “incineracion de residuos” se dice que “en
1989, la Union Europea aprobd por primera vez legislacion para disminuir las emisio-
nes de dioxinas procedentes de la incineracion de residuos municipales estableciendo
unas condiciones de funcionamiento, lo cual dio lugar a una reduccion significativa de
emisiones” y se recuerda que “la principal fuente de emision de dioxinas en la Union
Europea ha sido tradicionalmente la incineracion incontrolada de residuos”, con lo
que, con las nuevas directivas, “[...] se pone fin a esta situacion”.

Frente a esta contundente afirmacion, debe tenerse presente que la “estrategia”
se aprobo apenas un afio después de la fundamental Directiva N° 2000/76/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de diciembre del 2000, relativa a la incinera-
cion de residuos®?, por la que se regularon minuciosa y estrictamente las instalaciones
de incineracién® y en la que, respecto de las dioxinas y furanos, aparte de establecer

50 En un trabajo publicado por el American Council on Renewable Energy (ACORE) en el que se plantea la posible aproxi-
macion del modelo de Estados Unidos (12% de los residuos destinados a termovalorizacion ~-Waste to Energy-) al sueco
(49%), se habla de la importancia de modificar la percepcién de la opinién publica acudiendo a tres argumentos: 1)
La termovalorizacién reduce los gases de efecto invernadero; 2) La termovalorizacién es limpia y 3) No es cierto que
compita con el reciclado. Respecto de la contaminacion, se afirma que “after analyzing the inventory of waste-to-energy
emissions, EPA concluded that waste-to-energy facilities produce electricity “with less environmental impact than almost
any other source of electricity”.

Cfr. WILLIAMS, Matt. Waste-to-Energy Success Factors in Sweden and the United States. Analyzing the Tranferability
of the Swedish Waste-to-Energy Model to the United States, 2011. Disponible en http://www.acore.org/wp-content/
uploads/2012/04/WTE-in-Sweden-and-the-US-Matt-Williams..pdf Consulta 12-10.2016.

51 EnlaUE se han vivido diversas crisis en las que la presencia de dioxinas en los piensos se trasladé a la cadena alimentaria
constituyendo una grave amenaza a la salud. La primera fue en 1999, en Bélgica, a la que siguieron, como mas graves,
Holanda en el 2004, Irlanda en el 2008 y Alemania en el 2010.

52  Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0076&from=ES Consulta 5.10.2016

53 Definidas por la Directiva (art. 3.4) como “cualquier unidad técnica o equipo, fijo o mévil, dedicado al tratamiento térmi-
co de residuos con o sin recuperacién del calor producido por la combustién, incluida la incineracién por oxidacién de
residuos, asi como la pirolisis, la gasificacién u otros procesos de tratamiento térmico, por ejemplo el proceso de plasma,
en la medida en que las sustancias resultantes del tratamiento se incineren a continuacién.”
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la obligacién periddica de medicion y las técnicas con que esta debe realizarse, se fija
0,1 ng/m?3 como valor limite de emisidn a la atmadsfera®. Este limite es el menor de los
previstos por la legislacion internacional que regula la emision de estos compuestos®.

Por otra parte, y al margen del estricto control de emisiones que en todo caso se produ-
ce, para que una instalacién de incineracion de RSU pueda considerarse como parte de
un proceso de valorizacién de residuos, esto es, de termovalorizacidn, tiene que cum-
plir unos exigentes parametros de eficiencia. Asi, el Articulo 23.4 de la mencionada
directiva del 2008 sobre residuos dice que “cualquier autorizacion para incineracion o
coincineracion con valorizacion energética tendra como condicidn que esta valoriza-
cion de energia se produzca con un alto nivel de eficiencia energética”.

Ese “alto nivel de eficiencia energética” se concreta en el Anexo II, en el que se iden-
tifican aquellas actuaciones que la directiva considera “operaciones de valorizacién”,
la primera de las cuales, como vimos, es la “utilizacion principal como combustible
u otro modo de producir energia.” El mismo anexo aclara que unicamente podran
considerarse operaciones de valorizacion las realizadas en instalaciones de incinera-
cion destinadas al tratamiento de residuos s6lidos urbanos cuya eficiencia energética
resulte igual o superior a 0,60 o 0,65%, dependiendo del afio en que entraron en funcio-
namiento. Por otra parte, y atendiendo al momento en que las plantas de incineracion
de residuos fueron construidas, hay que tener en cuenta que en el 2006 se public6 el
primer Documento de Referencia Europeo de las Mejores Técnicas Disponibles (BREF)
referido a estas instalaciones®. En este, y a lo largo de 648 paginas, se detallan las me-
jores técnicas disponibles (MTD o BAT, Best Available Techniques) para cada uno de
los distintos procesos que se producen en una instalacién de estas caracteristicas. Su
imperativa aplicacion en las realizadas a partir de esa fecha garantiza la idoneidad en

54  AnexoV, d): “Todos los valores medios medidos a lo largo de un periodo de muestreo de un minimo de 6 horas y un maxi-
mo de 8 horas. El valor limite de emision se refiere a la concentracion total de dioxinas y furanos calculada utilizando el
concepto de equivalencia téxica de conformidad con el anexo I.”

55 Convenio de Estocolmo sobre los Contaminantes Orgédnicos Persistentes (COP), firmado el 23 de mayo de 2001 en
Estocolmo y vigente desde el 17 de mayo del 2004.

Convenio de Ginebra de 1979 sobre contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia (CLRTAP) y, especial-
mente, su Protocolo de 1998 sobre contaminantes organicos persistentes en la Unién Europea.

En diciembre de 2009, el Protocolo sobre contaminantes organicos persistentes se modificé en la 272 reunién del Organo
Ejecutivo del Convenio sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia. Las enmiendas introduci-
das afiadieron una serie de requisitos adicionales en relacién con la reduccién de dioxinas, furanos y PCB al establecer
valores limite de emisién para las incineradoras de residuos y otras instalaciones.

La Unién Europea ha trasladado al derecho interno de los Estados miembro esta normativa internacional mediante el
Reglamento (CE) no 80/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre contaminantes organicos
persistentes y por el que se modifica la Directiva 79/117/CE. El reglamento ha sido varias veces modificado. La ultima
modificacién, mediante Reglamento (UE) 2015/2030 de la Comisién, de 13 de noviembre de 2015

56  El Anexo especifica que el célculo de eficiencia se realizard utilizando la férmula que en el mismo se facilita.
La Directiva fue modificada precisamente en este punto mediante la Directiva (UE) 2015/1127 de la Comisién, de 10 de

julio de 2015 por la que se modifica el anexo II de la Directiva 2008/98/CE, sobre los residuos; introduciendo en la férmula
del célculo de eficiencia un “factor de correccién climatico (CCF)”

57 Disponible en espafiol en http://www.prtr-es.es/data/images/BREF-Incineraci%C3%B3n-de-Residuos-Borrador-castellano.
pdf Consulta 12.10.2016
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su funcionamiento y el cumplimiento de los distintos requisitos que la legislacion les
impone.

Con bajas emisiones y alta eficiencia energética, la termovalorizaciéon ofrece una so-
lucion, hoy por hoy®, razonable, al ingente problema de los residuos sélidos, lo que
explica su incremento en Europa y en otras partes del mundo. En Tendencias en el
tratamiento de residuos urbanos en Europa se informa que uno de los tratamientos
de residuos que ha aumentado en los ultimos afios “ha sido la incineracién, que ha
pasado de un 21% en el 2007 al 26% en el 2013” (Fundacién Vida Sostenible, Informe
de Sostenibilidad sobre Gestion de Residuos 2016), lo que supone un incremento de
casi un 1% cada afio. En China se esta construyendo en la ciudad de Shenzhen, la que
serd la mayor del mundo y se planea construir 300 mds en los proximos afios. En otras
partes del mundo se sigue igualmente esta tendencia y, si hacemos caso al propio
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), muchas ciudades
buscardn resolver a la vez la disposicion de residuos y generar electricidad o agua para
calefaccion mediante la termovalorizacion. En efecto, en un reciente, extenso e intere-
sante informe (Naciones Unidas 2015) en el que plantea nuevas soluciones (mediante
el enfoque District Energy) en el abastecimiento de energia sostenible a las ciudades,
las soluciones “Waste to Energy” aparecen como indicadas en muchos casos. Hablando
de las ciudades que mejor han gestionado este asunto, el documento dice que “of the
45 champion cities, 43 are using their ability to influence planning policy and local
regulations to promote and accelerate district energy deployment through vision and
target setting; integrated energy, land-use and infrastructure planning and mapping;
connection policies; and waste-to-energy mandates” ((Naciones Unidas 2015: 13).

Como se dice en otra publicacién de Naciones Unidas, “el renovado interés (en el
Mundo) por el potencial energético de los residuos urbanos no es sorprendente, por
dos razones: 1) una fraccion considerable de los residuos, en funcién del pais, puede
consistir en componentes combustibles, es decir, materiales que pueden servir como
combustible en la produccién de energia térmica; y 2) la incineracién de los residuos
municipales y el uso del calor residual producido a partir de ellos se ha practicado en
Europa durante muchos afios” (Naciones Unidas 2005: 253).

La termovalorizacion es, pues, una opcion solvente de cara a progresar en la sosteni-
bilidad, construyendo una economia circular con la reconversién de los residuos no
susceptibles de reciclado en un recurso energético.

58 No es descartable, sino més bien seguro, que un futuro salto tecnolégico convierta en obsoletas estas instalaciones, pero
debemos dar respuesta con la tecnologia de la que hoy disponemos a problemas que no soportan la espera. Como, por
otra parte, ha hecho siempre la Humanidad.
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I. NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL (CCYC)
DE LA NACION ARGENTINA

El Cddigo Civil y Comercial de la Republica Argentina (en adelante, Argentina) tiene
vida reciente: no cuenta con mas de un afio de vigencia. La Ley N° 26.994 tuvo aplica-
cion a partir de agosto del 2015, por ello la experiencia con el nuevo régimen de dere-
cho privado no deja de ser una novedad.

Sin embargo, 1o destacable es que la reforma, que llevo a la derogacion de los centena-
rios codigos civil (1871), comercial y la modificatoria de la legislacion complementaria
representa una revolucién copernicana o profunda en institutos de derecho privado
de linaje y abolengo. Asimismo, es el fruto de evolucion de los ultimos treinta afios de
la cultura juridica argentina en esta materia.

A partir del nuevo c6digo unificado, estdn en revision la teoria de las fuentes del dere-
cho y su aplicacidn; la interpretacion de las normas; la teoria de la decision judicial; los

1 Secretario letrado de la Corte Supremo de Justicia de la Nacién Argentina. Abogado por la Universidad Nacional de
Buenos Aires.
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bienes juridicos tutelados; los derechos con la incorporacién de los derechos de inci-
dencia colectiva, dentro de cuya familia se inscribe el derecho ambiental; los derechos
de las comunidades originarias, de la responsabilidad civil por dafios, que reconoce
una nueva funcion de caracter preventiva; entre otras soluciones legales.

Es importante sefialar que este codigo civil y comercial responde a las ideas del dere-
cho privado constitucional, por lo que no solo reconoce la pluralidad de fuentes nor-
mativas -llevando a un didlogo de fuentes—, sino también introduce la féormula de in-
terpretacion constitucionalizada. Por ello, parte de la base del Articulo 1°: 1os casos que
el cadigo rige “deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos”.

Esta norma se aplica directamente a las relaciones privadas, los derechos y garantias
constitucionales. En esa linea, en lo referido a la interpretacion, el Articulo 2° establece
que “[l]aley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus fincalidades, las
leyes andalogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Por lo expuesto, este codigo civil y comercial, como sefiala Lorenzetti (2012), tiene
como proposicion metodolégica central definir los grandes paradigmas del derecho
privado a través de los principios que van a estructurar el resto del ordenamiento
juridico. No obstante, este c6digo no solo unifica la materia civil y comercial (derecho
privado), sino que también construye una comunidad de principios de la constitucion,
el derecho publico y privado. Esto se observa claramente en la proteccion de la perso-
na humana a través de los derechos fundamentales, los de incidencia colectiva, los de
los consumidores y bienes ambientales.

En cuanto al Titulo Preliminar del Cédigo, destacamos igualmente que esta norma uni-
ficada de derecho privado consagra la buena fe como un principio, en relacién con el
ejercicio de los derechos. En esa linea el Articulo 9° del CCYC sostiene que “[lJos dere-
chos deben ser ejercidos de buena fe”. Por otro lado, el Articulo 14°. Derechos indivi-
duales y de incidencia colectiva reconoce esta doble tipologia o categoria de derechos,
ala par que establece, al final de este mismo, un subtipo de abuso del derecho: el abuso
del derecho ambiental, ya que afirma que “[l]a ley no ampara el ejercicio abusivo de
los derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y a los derechos de inci-
dencia colectiva en general”.

La doctrina judicial argentina considera que el derecho ambiental es de incidencia
colectiva, ya que se refiere al bien colectivo ambiente. En ese sentido, se afirmé que
estos derechos son de pertenencia comunitaria o supraindividual, se refieren a bienes
comunes, no susceptibles de fraccionamiento o division (indivisibles). Ademas, se sos-
tuvo que el ambiente es un bien que se ubica en la esfera social de los individuos.

Por lo expresado -y siendo el derecho ambiental en Argentina un derecho de base
constitucional (Articulo 41°), que podemos considerar un derecho humano, bésico o
esencial para la vida del hombre (un presupuesto del desarrollo humano), y atento
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la importancia que tienen los tratados internacionales en el desenvolvimiento del de-
recho ambiental-, estos cambios en la estructura metodoldgica y epistemoldgica del
CCYC resultan particularmente plausible.

Ademads, el derecho ambiental es transparente, ya que la buena fe es un principio ba-
sico de la especialidad (Principio 27 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, 1992) y muchas de las situaciones, peligro o amenaza de dafio ambiental
estan ligadas a conductas abusivas en el ejercicio de los derechos individuales.

Finalmente, el derecho ambiental es esencialmente valorista y principista. De mane-
ra que este reconocimiento del caracter vinculante de los principios y valores juridi-
cos, que efectuia el CCYC, es un enorme aporte del derecho privado a la defensa del
ambiente.

Creemos que el derecho ambiental tiene su anclaje de determinacion en los bienes y
valores colectivos. Y que, mas alld de que es una rama auténoma del derecho, tiene
cuerpo privado y alma publica, mixto o hibrido, por 1o que es transversal, horizontal o
invasor, por lo que su cardcter interdisciplinario, lo lleva a operar en el derecho publi-
coy en el derecho privado, indistintamente.

De este punto deriva la importancia de que este cddigo introduzca normas de derecho
ambiental en su estructura basica de derecho comun, aplicables a las relaciones entre
privados.

II. ARTICULOS 240° Y 241° DEL CCYC COLUMNA
VERTEBRAL AMBIENTAL

El epicentro de la defensa del ambiente, en el CCYC, reside en los articulos 240° y 241°,
en los que se brinda alojamiento privilegiado al derecho ambiental en el derecho pri-
vado. Debido a que el Articulo 240° del cédigo —al establecer limites el ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes-, no solo ordena que debe ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva en general, sino que enfatiza en que no debe afec-
tar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios
previstos en la ley especial. Asimismo, el Articulo 241° afirma que cualquiera sea la
jurisdiccidn en la que se ejerzan estos derechos, se debe respetar la normativa sobre
presupuestos minimos que resulte aplicable.

Los articulos 240° y 241° son la columna vertebral del sistema comun de derecho am-
biental dispuesto por el CCYC, toda vez que tratan de regular; por un lado, la necesidad
de implementar efectivamente los principios, normativas y regulaciones previstas en
leyes especiales de derecho ambiental de presupuestos minimos; y; por el otro, llama
a todos aquellos que tengan que adoptar decisiones criticas en la cuestion —de colision
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de principios—, a desarrollar un delicado juicio de ponderacién o razonabilidad —en
concordancia con lo dispuesto en el Articulo 3° del CCYC, que requiere de los jueces
adopten decisiones razonablemente fundadas—, en funcion de los bienes, intereses y
derechos en juego, en casos de controversias, en el ejercicio de derechos individuales
y derechos de incidencia colectiva.

Cabe resaltar que su interpretacion juega en conjunto con el Articulo 14° del CCYC, que
introduce como novedad sobresaliente el abuso del derecho ambiental, cuando esta-
blece que la ley no ampara el abuso del derecho “cuando pueda afectar al ambiente y
a los derechos de incidencia colectiva en general”.

Para detallar lo relacidn con las personas y los derechos de incidencia colectiva, el
Titulo III. Bienes, Capitulo. I Bienes presenta la Seccion 3°, la cual regula los bienes
vinculados a los derechos de incidencia colectiva en el Articulo 240°. Limites al ejer-
cicio de los derechos individuales sobre los bienes. En ese sentido, el ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes mencionados en las secciones anteriores debe
ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Asimismo, debe formar parte
de las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico
y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, flora, la
fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los
criterios previstos en la ley especial.

Lorenzetti (2012) explica que “[l]os codigos tradicionales regulan unicamente los dere-
chos individuales. En el Cédigo Civil y Comercial se reconoce la categoria de derechos
de incidencia colectiva (articulo 14) y se introducen criterios para armonizar los dere-
chos individuales con la integridad de lo colectivo mediante la figura del abuso de de-
recho (articulo 14) y el ejercicio compatible con la sustentabilidad (articulo 240). El pa-
radigma colectivo pone el acento en las relaciones grupales y en los bienes colectivos”.

La vision desde la Constitucion del Derecho Privado, la regulacion del Derecho Privado
Colectivo y la integracion de fuentes (el didlogo de fuentes) son modalidades generales
de este CCYC que en definitiva resulta un aporte a la proteccién del derecho ambiental.

El derecho ambiental es de jerarquia constitucional, de acuerdo con el Articulo 41° de
la Constitucion Nacional, de base grupal o colectiva, supraindividual. En ese sentido, se
refiere a bienes colectivos o indivisos, bienes comunes y —porque se trata de casos de
“sensible interés social”, casos dificiles (Morello 2004), complejos, de prueba rispida,
de normativa concurrente, que en ocasiones colisionan, entran en tension o antino-
mia- requiere que el intérprete realice una fina labor; para lo cual, resulta indispensa-
ble contar con reglas claras de hermenéutica juridica.

El articulo 240 del CCYC establece un limite al ejercicio de los derechos individuales.
Bienes —propios, de los particulares o disponibles, o del dominio publico o privado
estatal- con relacion a los derechos de incidencia colectiva, por los que se establecen
limites al ejercicio de los derechos individuales sobre aquellos bienes.
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De este modo, el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes individuales o
colectivos debe ser (i) compatible con los derechos de incidencia colectiva, (ii) confor-
marse a las normas de derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico, (iii) y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosiste-
mas, la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre
otros, segun los criterios previstos en la ley especial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el leading case de la materia “Mendoza,
Silvia Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios deriva-
dos de la contaminacion ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”, especificamente, en
el pronunciamiento de apertura en la competencia originaria del 20/06/2006, fallos:
326:2316, afirmd “que el derecho ambiental ‘tiene por objeto la defensa del bien de
incidencia colectiva, configurado por el ambiente’, que “tutela un bien colectivo, el que
por naturaleza es de uso comun, indivisible y esta tutelado de una manera no disponi-
ble por las partes”.

También, en esta sentencia, el tribunal expreso que en

[l]a tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciu-
dadanos tienen respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de
los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el correlato que esos mismos
ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las generaciones fu-
turas, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo se lo estd causando a si
mismo. La mejora o degradacién del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion,
porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la
particular energia con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos
constitucionales.

En otras palabras, el derecho ambiental es de incidencia colectiva, se refiere al bien co-
lectivo ambiente, que se ubica en la esfera social de los individuos, y es de pertenencia
supraindividual. Los bienes colectivos se caracterizan por presentar una estructura no
distributiva y, por lo tanto, no exclusiva ni excluyente de su uso y la no rivalidad del
consumo; asimismo, no se pueden dividir para otorgarselos a los individuos y su crea-
cion o conservacion esta ordenada normativamente prima facie o definitivamente, de
acuerdo con la doctrina brillantemente expuesta por Alexy (2008), y en nuestro pais,
por Lorenzetti (2006).

La mayoria de los casos judiciales ambientales es de “sensible interés social”, se le-
vantan como “litigios masivos” de “justicia colectiva” (Lorenzetti 2010) o megacausas,
acciones de clase, o procesos colectivos policéntricos (Lorenzetti 2008), encuadrados
en la tipologia de “casos dificiles” (Morello y Cafferatta 2004), relevantes, “complejos,
de prueba rispida, o alta tecnologia” (Morello 2004).

Es frecuente la normativa concurrente en materia ambiental, debido a la superposi-
cion jurisdiccional, el caracter interdependiente del ambiente y la naturaleza “trans-
versal” u “horizontal” interdisciplinaria de la cuestion, que —en determinadas situa-
ciones o casos— provoca distintos grados de tension o conflictos, al colisionar con otros
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bienes, derechos, e intereses legitimos. Por ello, requiere algun intérprete, una aguda
o fina labor de interpretacidn, para lo cual, resulta indispensable contar con reglas
claras de hermenéutica juridica.

Se debe tener presente que — a diferencia de los derechos individuales, que tienen por
objeto bienes disponibles, diferenciados, divisibles o propios-, el anclaje de determina-
cion del derecho ambiental son los bienes y valores colectivos. Por ello, “el paradigma
ambiental reconoce como sujeto a la naturaleza, que es un bien colectivo, lo define
como escaso 0 en situacidn de peligro, y estd dispuesto a limitar los derechos indivi-
duales” (Lorenzetti, 2008:6). De ahi que, en la relacién entre derecho de propiedad
y ambiente, deba reconocerse una “funcién ambiental de la propiedad” (Lorenzetti:
2008: 5).

Los derechos ambientales se alojan subjetivamente en intereses plurales de naturaleza
indiferenciados, impersonales, y se refieren objetivamente a bienes indivisibles. Por
ello, en el ejercicio concurrente de derechos de incidencia colectiva y derechos indi-
viduales, deberan buscarse mecanismos de armonia entre el ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes disponibles —en grado de compatibilidad—, con los dere-
chos de incidencia colectiva, en especial, derecho ambiental, con el objetivo social de
lograr la sustentabilidad.

Se destaca que la Constitucidn Nacional consagra, en el Articulo 41°, el derecho al am-
biente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano —con lo cual lo adjetiva, como
un presupuesto del desarrollo humano-y el desarrollo sustentable. Asimismo, estable-
ce el deber de preservarlo, lo que se condice con los principios de politica ambiental,
prevencion y precaucion, contenidos en los articulos 4° y 52 de la Ley N° 25675 - Ley
General del Ambiente.

Dichos principios obligan al operador juridico —el juez, la autoridad competente o de
aplicacion de la normativa ambiental-, metodoldgicamente, a priorizar el andlisis, en
la etapa previa al dafio o predafio (Higthon 1993)? operando sobre las causas y las
fuentes de los problemas ambientales, y tratando de impedir la consumacion del dafio
ambiental.

El énfasis preventivo, frente al riesgo cierto; o precautorio, en situaciones de peligro de
dafio grave o irreversible, aun cuando hubiera ausencia de informacién o de certeza
cientifica, son caracteristicas salientes del derecho ambiental (Cafferatta 2012)3.

De lo expresado, resulta que el Articulo 240° establezca limites al ejercicio de los de-
rechos individuales sobre los bienes disponibles. Este ejercicio, de acuerdo con dicho
articulo, “debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva” y “no debe

2 HIGHTON, Elena I. Reparacion y prevencién del dafio al medio ambiente ;Conviene dafiar? ;Hay derecho a dafiar?,
capitulo XXVIII, Derecho de Dafios, Editorial La Rocca, 2° parte, 1993.

3 CAFFERATTA, Néstor A. (Director), “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario”, Néstor A. Cafferatta- Pablo Lorenzetti,
Gustavo Rinaldi, Federico Zonis (Coautores), Tomo I, p. 229- 303, La Ley, 2012
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afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna,
la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segun los crite-
rios previstos en la ley especial”.

La norma dispone que el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes pro-
pios —aun sobre bienes del dominio publico o privado- debe ser arménico con los de-
rechos de incidencia colectiva.

A través del Articulo 240°, se introduce en nuestra legislacion civil y comercial, el con-
cepto de ambiente y el macrofin del derecho ambiental, es decir, la sustentabilidad,
que demanda necesariamente una labor de articulacion politica juridica.

El ambiente es el macrobien del derecho ambiental y, como tal, un sistema, lo cual
significa que es mas que sus partes: es la interaccion de todas ellas. Los microbienes,
por otro lado, son partes del ambiente, que en si mismo tiene caracteristicas de subsis-
temas, los cuales presentan relaciones internas entre sus partes y relaciones externas
con el macrobien. En esta categoria subsumimos la fauna, la flora, el agua, el paisaje,
los aspectos culturales, el suelo, entre otros. Es claro que lo predominante es la no-
cion de interrelacién-ecosistema—, la cual es esencial para la comprension (Lorenzetti
2008)%.

Ademads, se menciona el ecosistema, formado por los seres vivos (componente bioti-
co) y el lugar habitado por ellos (componente abidtico). También, se incluye, en esta
regulacién, otros componentes esenciales del derecho ambiental: uno de base consti-
tucional, conforme el segundo parrafo del Articulo 41°, la biodiversidad®, que se de-
fine como la variedad de ecosistemas, de especies y genética; y, el paisaje (Lorenzetti
2005)8.

Ensefia MICHEL PRIEUR - “Convencion Europea del Paisaje”, su disertacion en el
“Primer Congreso Internacional de Derecho Ambiental”, El Calafate, Provincia de
Santa Cruz, 22 y 23 de abril de 2004, citado por R. LORENZETTI, ensefia que “el paisaje
es un componente del medio ambiente y constituye parte del patrimonio colectivo,
independiente de su valor y localizacidn. Paisaje es cualquier parte del territorio, tal
como es percibida por las poblaciones, cuyo caracter resulta de la accién de factores
naturales y/o humanos y de sus interrelaciones”.

4 LORENZETT]L, Ricardo L, “Teoria del Derecho Ambiental”, p. 12, La Ley, 2008.

Convencion sobre la Diversidad Bioldgica, adoptada en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, aprobada por Ley 24375 de
1994.

6 LORENZETTI, Ricardo: “El paisaje: un desafio en la teoria juridica del derecho ambiental”, Edicién homenaje al Dr. Jorge
MOSSET ITURRASPE, p. 315, “Derecho de las Obligaciones. Responsabilidad por dafios. Derecho de los Contratos. Teoria
General del contrato”, Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005.
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LORENZETTI, ensefia en relacién al concepto que. “El paisaje es a la vez natural y cul-
tural”. El paisaje pertenece al mundo fisico (palpable), aunque son también parte del
mundo simbodlico. “Es a la vez, natural y cultural, fisico y simbdlico”,

“El paisaje estd formado por un complejo mosaico de unidades fisicas entrelazadas.
Por lo tanto, es un subsistema dentro del sistema ambiental. El paisaje es un compo-
nente del medio ambiente. Fundamentalmente, lo que estd en juego con la proteccion
del paisaje es la biodiversidad natural y su belleza”.

“El paisaje no se ajusta a las categorias de lugar y es reacio a los limites. ;Dénde comien-
za y termina el paisaje? También se ajusta poco a los limites de tiempo ¢es igual en el
presente que en el pasado? Es evidente que el paisaje cambia constantemente, como
bien lo demostraron los pintores impresionistas”. “El paisaje es un elemento fundamen-
tal en la calidad de vida y en la creacidn de identidades individuales y comunitaria”.

Por lo que se concluye que el paisaje es concepto complejo, que comprende aspectos
fisicos o geogréficos, del lugar, y aspectos subjetivos, espirituales, referidos al entorno
que se percibe, siente, visualizamos. El paisaje cotidiano, que forma parte de nuestra
identidad (véase los estudios de MICHEL PRIEUR, también de Ricardo LORENZETTI,
finalmente, la Convencion Europea del Paisaje, Florencia, 2000). Es un producto social,
la proyeccion cultural de una sociedad en un espacio determinado desde una dimen-
sién material, espiritual, ideoldgica y simbdlica.

De regreso, a la cuestién de la sustentabilidad, la Constituciéon Nacional, en el Articulo
418, adopta la conocida férmula GRO BRUNDTLAND del desarrollo sustentable, cuando
dice “para que las actividades productivas satisfagan las necesidades del presente sin
comprometer las de las futuras generaciones”. Esta referencia, aparece consolidada
en nuestro micro- sistema especial, en la Ley 25675 General del Ambiente, mediante
el articulo 4°, que menciona como principios de politica ambiental, los principios de
sustentabilidad y de equidad intergeneracional.

Este concepto implica -segtin la Declaracién de Johannesburgo de la Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, del 2002 (Rio + 10)-, conjugar los tres
pilares o dimensiones inseparables del derecho ambiental: la preservacion ambiental,
el desarrollo econdmico y el progreso social.

Se pone de relevancia que el articulo 240 in fine, regula una relacion diferente que las
clasicas del derecho civil y comercial. Se refiere a la relaciéon no entre particulares,

7 LORENZETT]I, Ricardo: “El paisaje: un desafio en la teoria juridica del derecho ambiental”, “Derecho de las Obligaciones.
Responsabilidad por dafios. Derecho de los Contratos. Teoria General del contrato”, en especial p. 321- 324, Universidad
Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005. CAFFERATTA, Néstor A., “En defensa del paisaje”, JA,
2004-1V, 417. También véase, “El Monumento Nacional a la bandera y la proteccién del ambiente. En torno a la defensa
del patrimonio histérico- cultural”, JA, 2004-I11, fasc. N° 1.

8 La Constitucién prevé que el dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer. Se enfatiza que la
norma constitucional establece que el Estado proveera a la proteccion de ese derecho, incluyendo el patrimonio natural
y cultural.
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ni tampoco entre empresas ni del Estado con los particulares, sino entre el hombre y
la naturaleza. Se habla de una situaciéon muy especial, porque tiene por eje la activi-
dad del hombre con respecto a su entorno o ambiente, natural o ambiente cultural.
Ahora debe velarse por el funcionamiento (funcion ecoldgica) y la sustentabilidad de
los ecosistemas (y de sus componentes, flora, fauna, suelo, agua, aire, biodiversidad),
sin olvidar la proteccién de otros valores, que mucho tienen que ver con la proteccion
de bienes del patrimonio cultural (valores culturales) y el paisaje, entre otros.

La biodiversidad tiene una triple dimension: de ecosistemas, de especies y la genética.

En relacién al articulo 241, se recuerda que el ultimo parrafo del Articulo 41 de la
Constitucién Nacional, fija un nuevo reparto de competencias legislativas ambientales:
Corresponde a la Nacion dictar las normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental y a las provincias las necesarias para complementarlas.

Al respecto, cabe aclarar que se entiende por las normas de presupuestos minimos de
proteccion ambiental, - segun el Articulo 6° de la Ley 25675 General del Ambiente -, “a
toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territo-
rio de la Nacidn, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la
proteccion ambiental”.

Las normas de presupuestos minimos son normativa “de base”, organicas o estructu-
rales, a las que se adiciona — un “plus de proteccion” - mediante el ejercicio por parte
de las jurisdicciones o autoridades locales — o como lo dijera German BIDART CAMPOS®
- de la “competencia MAXIMIZADORA complementaria provincial.

El Estado Nacional lleva dictada diez (10) normas de presupuestos minimos de protec-
cion ambiental: Ley 25612 Gestion Integral de residuos industriales y de actividades
de servicios (29/07/09), Ley 25670 presupuestos minimos para la gestion y elimina-
cion de los PCBS (19/11/02) - reglamentada por decreto 853/07-, Ley 25675 General del
Ambiente (28/11/02), Ley 25688 Régimen de gestion ambiental de aguas (03/01/03), Ley
25831 régimen de libre acceso a la informacion publica ambiental ((7/01/04), Ley 25916
de Gestion Integral de Residuos domiciliarios (07/09/04), Ley 26562 de presupuestos
minimos de proteccién ambiental para el control de actividades de quema (16/12/09),
Ley 26331 de presupuestos minimos de proteccion ambiental de los bosques nativos
(26/12/07) -reglamentada por decreto 91/09-, Ley 26639 régimen de presupuestos mini-
mos para la preservacion de los glaciares y del ambiente periglacial (28/10/2010) —de-
creto reglamentario 207/2011-, y la Ley 26815 de presupuestos minimos de proteccion
ambiental en materia de incendios forestales y rurales (16/01/2013).

La Constitucion Nacional, en el Articulo 41, consagra el derecho al ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano. Y para que las actividades productivas

9 BIDART CAMPOS, German J., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”, vol. VI, La Reforma Constitucional
de 1994, p. 240, Ediar, 1995.
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satisfagan las necesidades del presente sin comprometer las de las futuras generacio-
nes, segun la formula GRO BRUNDTLAND del desarrollo sustentable. Este concepto
implica segun la Declaracién de Johannesburgo de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible, del afio 2002 (Rio + 10), tres dimensiones o pilares inse-
parable, ambiental, econdmico y social. También nuestra Constitucion prevé el deber
de preservarlo (comprensivo de los principios de prevencion y precautorio), y que el
dafio ambiental generard prioritariamente la obligacion de recomponer.

Las normas de presupuestos minimos dice el Articulo 6° de la Ley 25675 General del
Ambiente, son normas que se aplican de manera uniforme y comun en todo el terri-
torio de la Nacidn; se trata de normativa de base, que se integra con el ejercicio de la
competencia maximizadora complementaria provincial. Al respecto, el Cédigo Civil
y Comerecial, prevé que cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos,
deben respetarse la normativa de presupuestos minimos que resulte aplicable.

III. CONSUMO SUSTENTABLE

El articulo 1094, dispone la Interpretacion y prelacion normativa. Las normas que re-
gulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas conforme con el
principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable.

La Argentina, mediante el decreto 1289/2010, internalizo la Decisidn del Consejo del
Mercosur N° 26, del 28/06/2007, en virtud de la cual se introdujo en nuestra legislacidn,
una norma en materia de “Politica de Promocidn y Cooperacion en produccion y con-
sumo sostenible”, en cuyo articulo 1°, se define consumo sostenible (CS) como “el uso
de bienes y servicios que responden a necesidades del ser humano y proporcionan
una mejor calidad de vida y al mismo tiempo minimizan el uso de recursos naturales
de materiales peligrosos y la generacion de desperdicios y contaminantes sin poner en
riesgo las necesidades de las generaciones futuras”.

Al respecto, se ha dicho con razon, que el consumo sostenible es una parte esencial
del desarrollo sostenible (BESALU PARKINSON), También que teniendo en cuenta los
elementos y el significado de la definicién de desarrollo sustentable, resultard mas
asequible determinar el significado de consumo sustentable.

La mayoria de las definiciones sobre consumo sustentable mencionan los siguientes
aspectos: satisfacer las necesidades humanas. Favorecer una buena calidad de vida
mediante estdndares de vida digna. Compartir los recursos. Actuar tomando en cuen-
ta las generaciones futuras. Considerar el impacto de productos que consumimos a lo

10  BESALU PARKINSON, Aurora: “Salud, Alimentos y Desarrollo”, en Mackinson- Farinati, Salud, Derecho y Equidad, Buenos
Aires, Ad- Hoc, p. 249.
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largo del ciclo de vida. Minimiza el uso de los recursos y la generacion de residuos y la
contaminacion.

Pablo LORENZETTIY, recuerda la definicién aprobada en el “Simposio de Oslo”, de 1994
y adoptada oficialmente por la 3° Sesion de la Comision para el Desarrollo Sostenible
(CSD III), en 1995. Consumo Sustentable: El uso de bienes y servicios que responden
a las necesidades basicas y conllevan una mejor calidad de vida, minimizando el uso
de recursos naturales y materiales t6xicos asi como también la emisidn de residuos y
contaminantes sobre el ciclo de vida, de tal forma que no haga peligrar las necesidades
de las futuras generaciones.

El consumo sustentable es una nueva forma de consumir, que se opone al consumis-
mo*. Ello implica un nuevo consumidor: responsable, solidario y consciente de sus ac-
ciones y de la posibilidad de incidir en los habitos sociales, econdmicos y ambientales.
El consumo sustentable es a la vez consumo critico y consumo ético. El consumidor
critico es aquel que se pregunta por las condiciones sociales y ecoldgicas en las que ha
sido elaborado un bien o un servicio, y exige calidad al mismo tiempo.

Tal como indican las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Proteccién al
Consumidor, la responsabilidad del consumo sostenible la comparten todos los miem-
bros y organizaciones de la sociedad. Los consumidores informados, los gobiernos, las
empresas, los sindicatos y las organizaciones ambientalistas y de consumidores des-
empefian funciones importantes. De alli se explica la importancia que esta normativa,
ingreso en el Codigo Civil y Comercial.

Ricardo LORENZETTI*, sefiala que las relaciones entre el Derecho del consumidor y
el Derecho Ambiental son cada vez mas estrechas. En la medida en que se tome con-
ciencia de las consecuencias publicas de los actos privados, las practicas del mercado
deben correlacionarse con las implicancias en materia ambiental.

Hay dos aspectos de gran interés: 1) la posibilidad de calificar como abusiva una clau-
sula contractual que lesiona, directa o indirectamente, el bien juridico ambiental, como
lo previo6 hace afios la legislacidn brasilefia (Codigo de Defensa del Consumidor); 2)
es tratar las externalidades negativas del consumo, estableciendo deberes de los con-
sumidores e incluso responsabilidades por el consumo no sustentable. La nocién de
consumo sustentable fue receptada por Resolucidn de las Naciones Unidas 153/1995,
poniendo de manifiesto las externalidades negativas del consumo desenfrenado, cuyo
limite es necesario en tiempos actuales.

11  LORENZETTI, Pablo: “Consumo y ambiente. Didlogos microsistémicos”, Exposicién en las IX Jornadas Internacionales de
Derecho Privado, Punta del Este, 2013.- GONZALEZ RODRIGUEZ, Lorena: “La sustentabilidad y el consumo”, p. 129, en la
obra “Ley de Defensa del Consumidor. Comentada y anotada”, PICASSO- VAZQUEZ FERREYRA (Directores), La Ley, Tomo
II. Parte Especial. 2011.

12 Documento elaborado por la Unidad de Produccién Limpia y Consumo Sustentable Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable (enero 2006, PNUMA/ SAYDS)

13 LORENZETTI, Ricardo: “Consumidores”, Rubinzal- Culzoni, p. 68, 2009.
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IV. RESPONSABILIDAD CIVIL PREVENTIVA

Ahora bien, la metamorfosis copernicana que produce este Cédigo, no es plena si no
consideramos que ademads, modifica el régimen de responsabilidad civil por dafios.
Porque introduce dos funciones ma4s, a la tradicional funcion reparatoria o resarcito-
ria, me refiero a la funcién preventiva y disuatoria (a pesar que esta ultima aparece
desdibujada, en su integridad, derivado del proceso legislativo de reforma). La funcion
preventiva, propia de la tutela sustantiva inhibitoria, es una conquista enorme del
novisimo Cédigo Civil y Comercial, y viene a reforzar la defensa del medio ambiente.
Porque es sabido, que la regla de oro del derecho ambiental es la prevencion.

El Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones. Capitulo I. Responsabilidad civil. Seccion
12. Disposiciones generales. Articulo 1078 - Funciones de la responsabilidad. Las dispo-
siciones de este Titulo son aplicables a la prevencion, a su reparacion y a los supuestos
en que sea admisible la sancion pecuniaria disuasiva.

La Seccién 22 prevé la funcién preventiva y sancién pecuniaria disuasiva de la
responsabilidad!.

Hemos escrito antes que ahora de la importancia que tiene el principio de prevencion
en materia juridica ambiental®. Alexander KISS- DINAH SHELTON?, ensefian que la
regla de oro del derecho ambiental es la prevencién. Nuestra disciplina dice Ramoén
Martin MATEO" es esencialmente preventiva. En lo ambiental més vale las soluciones
tempranas, de anticipacion del dafio ambiental, porque se sabe que el dafio ambiental
de producirse lleva a situaciones de dafio grave e irreversible o pueden conducir a un
desastre, emergencia o estrago ambiental, que es necesario evitar y controlar.

Mas vale prevenir que curar.

14  Articulo 1710. Deber de prevencién del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa de: a) evitar causar
un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonable para evitar que
se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual
un tercero seria responsable; tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrié, conforme a las
reglas del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafio, si ya se produjo.

Articulo 1711 - Accién preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica hace pre-
visible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucién.

Articulo 1712- Legitimacién. Estn legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencion
del dafio.

Articulo 1713- Sentencia. La sentencia que admite la acciéon preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en
forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda; debe ponderar los criterios de
menor restriccién posible y de medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la obtencién de la finalidad.

15 CAFFERATTA, Néstor A. “El principio de prevencién en el derecho ambiental”, Revista de Derecho Ambiental N* 0,
Noviembre de 2004, p. 9, Abeledo Perrot.

16  KISS Alexander - SHELTON Dinah, “International Environmental Law”, p. 6, Grahan & Trotman, USA, 1991.
17  MARTIN MATEO, Ramén: “Tratado de Derecho Ambiental”, Volumen I, p. 93, Editorial Trivium, lera. Edicion, afio 1992.
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Hasta ahora la responsabilidad civil del viejo Cédigo, estaba pensada para resarcir
economicamente el dafio, a partir del Cédigo Civil y Comercial, queda expresamente
establecido cudl es el juego actual del régimen de dafios.

Lo primero es prevenir, y si no obstante, ocurre el dafio, lo siguiente serd indemnizar
(resarcir) o en el caso del dafio ambiental colectivo, recomponer (0 compensar am-
bientalmente), y disuadir mediante sanciones pecuniarais disuasivas, para que aque-
llas conductas con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva.

Esta estructura no tiene cabida en el Cddigo Civil historico, de base napoleonica, pen-
sado para resolver intereses propios, personales, directos, diferenciados, fragmenta-
rios, individuales, egoistas, de base economica, individualista, mas o menos discretos
(de dominio, o derechos reales, de los contratos, familia, sucesiones, actos y hechos
juridicos de efectos intersubjetivos, de sociedades comerciales, de la industria), pero
que desde el punto de vista ambiental, no sirve para resolver otros problemas de la
gente, aquellos que atafien a la calidad de vida, el desarrollo sustentable, la defensa de
los bienes de la naturaleza, del patrimonio cultural (material e inmaterial), y para la
defensa de las generaciones futuras.

Si seguimos con esta estructura cldsica o tradicional en el Derecho Civil de
Hispanoamérica, vamos a profundizar la tragedia de los bienes comunes (o bienes
colectivos), que como son de todos no son de nadie en particular, nadie los defiende.

¢Como podemos tutelar el ambiente o la naturaleza en un sistema pensado para in-
demnizar el dafio individual? ;Debemos esperar impavidos o indiferentes que ocurra
el dafio para actuar? ¢Es justo admitir tan solo, el resarcimiento o la indemnizacion de
lo que, de producirse, puede resultar un dafio grave e irreversible? ¢No es mads justo
o razonable pensar en un sistema con normas de prevencion o evitaciéon del dafio,
y para el caso de producirse, aplicar normas de reparacion - en el que, conforme la
Constitucion Nacional, articulo 41, y 1a doctrina de la Corte, tiene prioridad absoluta, la
recomposicién o restauracion?.

Desde la dptica de la especialidad, todo el instrumental juridico ambiental estd orienta-
do para evitar la consumacion del dafio. Cuando se actia después que ocurrié el hecho
dafioso la solucion tardia es inutil, porque el dafio ambiental es expansivo, multiplica-
dor, continuo o permanente, por ello es plausible toda decision que se ubique ex ante
(v no ex post), que opere sobre las causas y las fuentes de los problemas.

El ingreso del principio de prevencion al Cédigo Civil y Comercial, fortalece la postura
de defensa del ambiente. Aunque hace tiempo se sabe en la doctrina que el Derecho
de Dafios incluye ademds de la resarcitoria o indemnizatoria, una funcién preventiva
y disuasiva, es valioso que expresamente se establezca esta regla de funcionalidad del
instituto de la responsabilidad civil, en todas sus variantes.

Responde a precedentes jurisprudenciales, doctrina autoral, y las Conclusiones
de numerosos Encuentros Cientificos de la especialidad de Derecho de Dafios, en
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especial las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre de 20118 (prin-
cipio precautorio) y las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, de octubre de
2013, en punto a la aplicacion de dicho principio, en la temdtica del Derecho del
Consumidor.

Adoptar medidas que eviten o disminuyan la magnitud de un dafio, o no agravar el
dafio siya se produjo, es una férmula perfecta para el Derecho Ambiental. Lo mismo
se puede decir de las normas contenidas o proyectadas en materia procesal, respecto
de la legitimacion activa de obrar (para la que basta con acreditar un interés mini-
mo pero suficiente o razonable, por lo que acerca la accién a las caracteristicas de
la “accion popular”, en la que estd autorizado para actual cualesquiera del pueblo),
en un ensanchamiento horizontal o envolvente de todos aquellos que se encuen-
tren en la situacidn de incidencia colectiva, presupuesto de hecho del conflicto social
ambiental.

Y de los alcances del contenido de la sentencia preventiva.

Resalta el articulo 1711, en cuanto establece que “La accion preventiva procede
cuando una accién u omisién antijuridica hace previsible la produccién de un dafio,
su continuacidn o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucién”. O sea en la accién preventiva es esencial que la relacién de causalidad,
no siendo exigible ningun factor de atribucidn o de imputabilidad (subjetivo u obje-
tivo), para que se dispare el mecanismo de prevencion de dafios.

La novisima regulacion de la funcién preventiva de la responsabilidad civil no exige
factor de atribucion alguno. Estando legitimado activamente para obrar en la justi-
cia, aquel que resulte portador de un interés minimo, pero suficiente o razonable.
En ese sentido, este concepto de legitimado activo de obrar en materia de accién
preventiva (tutela civil inhibitoria) que nos trae el Cédigo del Derecho Privado, sirve
para identificar al “afectado” (Articulo 43 Constitucién Nacional, amparo colectivo
ambiental) o titular del interés ambiental difuso, en casos o supuestos de acciones
para evitar la produccion de dafios ambientales colectivos, de caracter masivo o
supraindividual.

18  XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Conclusiones Comisién n. 3, de octubre de 2011.

54



DERECHO AMBIENTAL EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA ARGENTINA / NESTOR A. CAFFERATTA

V. RESPONSABILIDAD CIVIL REPARATORIA

Por ultimo, cerramos este capitulo, con una breve referencia a los presupuestos de
responsabilidad por dafios.

Articulo 1716* Deber de reparar - Articulo 1717 - Antijuridicidad?.

Muchos casos de dafio ambiental constituyen dafios injustificados (antijuridicidad ma-
terial), a pesar que la actividad dafladora (obra o accién) estd autorizada por el poder
administrador, o sea licita, desde el punto de vista formal.

De manera que la introduccion por el Cédigo de los conceptos indiscutibles del deber
de reparar el dafio, basado en el principio constitucional de no dafiar al otro (Articulo
19 CN)?, contenido en el Articulo 1716, y de la antijuridicidad material por el dafio in-
justo?, se adapta prima facie, a supuestos de dafio ambiental colectivo (e individuales),
en los que por ejemplo, la fabrica, la industria, la actividad en crisis, la conducta del
polucionante, estd autorizada, cuenta con los permisos, habilitaciones o certificados
de aptitud ambiental requeridos por el derecho administrativo, en regla y forma, y
no obstante generan una situacion de dafio ambiental (en ocasiones molestias), que
no esta justificado, no debe ser soportado por el afectado, damnificado o vecino, por
resultar inaceptable o exceder los limites de la normal tolerancia.

CONCEPTO DE DANO%

El concepto de dafio refiere a una lesion a un derecho o un interés no reprobado por
el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho

19 Deber de reparar - La violacién del deber de no dafiar a otro o el incumplimiento de una obligacién, da lugar a la repara-
cién del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Cédigo.

20  Antijuridicidad Cualquier accién u omisién que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada.

21 LEONARDI HERBON, Hebe M., “La regla naeminen laedere en el Derecho constitucional”, en obra colectiva “La
Responsabilidad”, Abeledo Perrot, 1995.

22 DE LORENZO, Federico Miguel, “El dafio injusto en la responsabilidad civil”, Abeledo Perrot, 1996.

23 Articulo 1737 - Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva. Vid. PICASSO, Sebastidn:
“La reforma del derecho de dafios”, JA, 2011-1V, fasciculo n. 13, p. 3. GALDOS, Jorge: “La responsabilidad civil (Parte
General) en el Anteproyecto”, LL, 2012-C. p. 1253. PREVOT, Juan M., “La antijuridicidad en el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, JA, 2012-1V.,, fasciculo n. 13, p. 29.- SEGUI, Adela: “La prevencién de los dafios en el Proyecto de
Coédigo Civil y Comercial de la Nacién”, JA, 2012- IV, fasciculo n. 13, p. 9.-

Articulo 1738 - Indemnizacion. La indemnizaciéon comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances.
Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de derechos personalisimos de la victima, de su integridad perso-
nal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resulten de la interferencia en su proyecto de vida.

Articulo 1739. Requisitos. Para la procedencia de la indemnizacién debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o
futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y
guarde adecuada relacion de causalidad con el hecho generador.

Articulo 1740. Reparacién plena. La reparacion debe ser plena. Consiste en la restitucién de la situacién del damnificado
al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie.
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de incidencia colectiva. De esta forma claramente incluye el dafio ambiental colecti-
vo* (en cuanto afecta a derechos de incidencia colectiva). También se podria inferir lo
dicho, porque la ley menciona el patrimonio sin ninguna referencia adicional, por lo
que comprende el patrimonio individual, publico, o colectivo.

Que la indemnizacién comprenda el perjuicio directo o indirecto (y el dafio ambiental
es indirecto o reflejo), actual o futuro (que en nuestra materia es clave), como la pérdi-
da de chance (calificada jurisprudencia® considera el dafio ambiental como un dafio
a la salud, que provoca pérdidas de chances en los individual, que se resumen en un
menoscabo las aptitudes reales o potenciales de la victima de tener una mejor calidad
de vida, o de expectativas de vida), también es relevante para el Derecho Ambiental.

Destacamos que constituyen normativa de aplicacion en el Derecho Ambiental, el
Articulo 1757% que introduce una reforma en los elementos de la responsabilidad ob-
jetiva, en cuanto incluye no solo las cosas (riesgo o vicio) sino también las activida-
des riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las cir-
cunstancias de su realizacion. No son eximentes la autorizaciéon administrativa para
el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de
prevencion.

Muchos casos de dafio ambiental estan ligados a actividades riesgosas o peligrosas; asi
por ejemplo el complejo industrial, o la maquinaria en su conjunto, las particulas que
se emiten (material particulas en suspension), emanan o vierten de los diversos esta-
blecimientos industriales, se encuadran en este supuesto de responsabilidad objetiva,
en la que no es causal de justificacion ni de exencion de reproche, la autorizacién ni
el permiso para el uso o la realizacién de la misma, ni el cumplimiento de las técnicas
de prevencidn.

24 LORENZETTI Ricardo L., Director, “Derecho Ambiental y dafio”, obra colectiva, CATALANO, Mariana- GONZALEZ
RODRIGUEZ, Lorena, Coordinadoras, La Ley, 2009. Autores: CAFFERATTA, Néstor A., “Teoria general de la responsabi-
lidad civil ambiental”, p. 11, SEGUI, Adela, “Prevencién de los dafios y tutela inhibitoria en materia ambiental”, p. 93,
GARROS MARTINEZ, Maria C., “La legitimacién activa y pasiva”, p. 163, SAGARNA, Fernando A., “El nexo de causalidad en
el dafio ambiental”, p. 189, SAUX, Edgardo I.- MULLER, Enrique C., p. 215, “Dafio Ambiental. Requisitos”, p. 215, GALDOS,
Jorge M., “El dafio moral colectivo. Su problemadtica actual”, p. 253, SOZZO, Gonzalo, “El dafio a los bienes culturales”,
p. 315, PERETTI, Enrique, p. 369, “La valoracién del dafio ambiental”, en obra colectiva, bajo la Direccién de FALBO,
Anibal ], “Derecho ambiental”, Platense, 2009, p. 133. CATALANO, Mariana: “La bifrontalidad del dafio ambiental en
la practica”, RRCYS, Afio X, N° 8, agosto de 2008, p. 53. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Responsabilidad civil por dafio
ambiental”, LL,1994-C-1056. MOSSET ITURRASPE, Jorge: “El dafio ambiental en el derecho privado”, en obra colectiva,
“Dafio Ambiental”, p. 82, Rubinzal Culzoni.- ANDORNO, Luis O. “La responsabilidad por dafio al medio ambiente”, JA,
1996-IV-877. Para ampliar, GOLDENBERG, Isidoro- CAFFERATTA, Néstor “Dafio ambiental. Problemadtica de su determi-
nacién causal”, p. 7, Abeledo- Perrot, 2001. PASSOS DE FREITAS, Vladimir, “El dafio ambiental colectivo y la lesién indi-
vidual”, RDA, 0- 155. BESALU PARKINSON, Aurora S., “Responsabilidad por dafio ambiental”, Hammurabi, 2005.- LOPEZ
HERRERA, Edgardo S., “Dafio Ambiental. Andlisis de la ley 25675”, JA, 2006- L, fasciculo n. 12, p. 3.

25  SCJBA, “Almada, Hugo N. y otro ¢/ Copetros SA y otro, y sus acumuladas, “Irazu, Margarita c¢/ Copetro SA y otro”, “Klaus,
Juan ¢/ Copetro SA y otro”, del 19/05/98, publicada en JA, 1999-1-227, LLBA, 1998-940.

26  Articulo 1757- Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio
de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacién. La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacién administrativa para el
uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cuamplimiento de las técnicas de prevencion.
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ADJUDICACION DEL RIESGO PROBATORIO

Son relevantes las previsiones del Cddigo Civil y Comercial, referidas al reparto de la
carga probatoria.

El art. 1734, establece en materia de “Pruebas de los factores de atribucion y de los exi-
mentes. Excepto disposicidn legal, la carga de la prueba de los factores de atribucién y
de las circunstancias eximentes, corresponde a quien los alega”. El art. 1735 determina
que “Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba
de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cudl de las partes
se halla en mejor situacién para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante
el proceso comunicara a las partes que aplicard este criterio, de modo de permitira a
los litigantes ofrecer y producir los elementos de conviccion que hagan a su defensa”.

Al respecto, dice Jorge W. PEYRANO?, que la distribucion del onus probandi, se le-
vantan mas como normas de decision judicial que de derecho probatorio, por lo que,
compartiendo la sutil observacion que formula Gabriel QUADRI?, “si el derecho pro-
batorio, como parte integrante del derecho procesal, aparece regulando la admisibili-
dad, la ejecutoriedad y la valoracién de la prueba en el proceso, las normas de la carga
de la prueba viene a quedar emplazadas, justamente fuera de éL.- Concretamente, las
normas sobre la carga de la prueba no integran el derecho probatorio”.

La concepcion de las cargas probatorias dindmicas, nacida para flexibilizar la rigidez
y estratificacion legal del REPARTO DE ESFUERZOS?, para adecuarlo en “supuestos
anormales™?, a las circunstancias de cada caso en concreto y “evitar incurrir en abs-
tracciones desconectadas de la realidad”®, - o que tiende a huir de toda norma gené-
rica e inflexible, con caracter de abstraccion, y poder apreciar a la verdad juridica,
con ajuste a las singularidades del caso®?, produciendo el desplazamiento del ONUS
PROBANDI y quien tendra que probar la existencia o inexistencia de ese hecho ser4,
no ya quien alegue ese hecho, sino sobre la parte que se encuentre en mejores condi-
ciones de hacerlo.

Lo fundamental es el dinamismo (QUADRI)®.

I
27 PEYRANO, Jorge W., “La regla de la carga de la prueba enfocada como norma de clausura del sistema”, LL, 2008-C, 748.

28  QUADRI, Gabriel H. “Las cargas probatorias dindmicas en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, JA, 2914-
111, fasciculo n. 9, p. 14.

29  FALCON, Enrique: “Tratado de la prueba”, Tomo I, p. 278, Astrea, 2003.
30 COLERIO, Juan P, “La relatividad de las reglas de la carga de la prueba”, LL, 1990-B-298.
31 RDORIGUEZ, Claudia B., “La carga dindmica. Segun la jurisprudencia”, JS, 2008-1I, 1474.

32 DE LOS SANTOS, Mabel: “Algo mas acerca de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas: inconveniencia de consa-
grar legislativamente inversiones probatorias, presumiendo aprioristicamente quien se encuentre en mejores condicio-
nes de probar”, JA, 1993-1V-866.

33  QUADRI, Gabriel H. “Las cargas probatorias dindmicas en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, JA, 2914-
111, fasciculo n. 9, p. 14.
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Jorge PEYRANO- Julio CHIAPINI* sefialan que: son cargas dindmicas porque, segun
fueren las circunstancias del caso, pueden desplazarse hacia una u otra de las partes.

iEs notable el avance que significa para el Derecho Ambiental, esta norma en el Cédigo
Civil y Comercial! La mayoria de los casos ambientales (litigios masivos), son casos
complejos®, casos dificiles, de prueba rispida, de alta tecnologia, de manera que resul-
ta a todas luces de aplicacion, en casos de ausencia probatoria, la carga dindmica de
la prueba.

VI. INMISIONES INMATERIALES Y SERVIDUMBRE
DE RECREACION

Finalmente, no escapa a estas consideraciones, el papel significativo, que siempre tuvo
en relacion a la materia ambiental, el régimen de restricciones y limites al dominio, de
molestias intolerables entre vecinos, del viejo articulo 2618 del CC, que hoy presenta
una version remozada, en el articulo 1973 del CCYC, bajo el nombre de inmisiones
inmateriales o incorpdreas. Como asimismo, la novedad de la consagraciéon de una
servidumbre de recreo, que va a resultar util para la defensa del ambiente.

Capitulo 4. Limites al dominio.

Articulo 1973 — Inmisiones®. En el Cédigo Comentado de BUERES, bajo la coordinacién
académica de Elena HIGHTON®, se vinculaba el articulo 2618 CC, antecedente inme-
diato del novisimo articulo 1973 de inmisiones contenido en el Cédigo Civil y Comercial
proyectado, con las bases del derecho ambiental, cuyo texto dicho sea de paso, es fruto
de la Ley 17711, aunque Vélez, lo habia previsto aunque con menor alcance que el ac-
tual sistema del referido articulo.

34 PEYRANO, Jorge W.- CHIAPPINI, Julio O. “Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas”, en obra colectiva bajo la
direccién de Jorge PEYRANO, la coordinacién de LEPORI WHITE, Inés, “Cargas probatorias dindmicas”, p. 17, Rubinzal
Culzoni, 2004. PEYRANO, Jorge W. “Doctrina de las cargas probatorias dindmicas”, p. 551, “La doctrina de las cargas pro-
batorias dindmicas y la maquina de impediré en materia juridica”, p. 565, de la obra “Procedimiento Civil y Comercial 1.
Conflictos procesales”, Juris, 2002.

35 MORELLO, Augusto M., “Dificultades de la prueba en procesos complejos”, Rubinzal Culzoni, 2004. PEYRANO, Jorge W.
“Insercion de las cargas dindmicas en los procesos colectivos”, p. 171, en “Herramientas procesales”, Nova Tesis, 2013. Del
mismo autor, “La prueba dificil”, en “Problemas y soluciones procesales”, p. 315, Juris, 2008. “Sobre la prueba cientifica”,
p. 371, en “Problemas y soluciones procesales”, op. cit.

36  Articulo 1973 - Inmisiones. Las molestias que ocasiones el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o inmi-
siones similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en
cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autorizacion administrativa para aquéllas. Segun las circunstancias
del caso, los jueces pueden disponer la remocién de la causa de la molestia o su cesacion y la indemnizacion de los dafios.
Para disponer el cese de la inmisién, el juez debe ponderar especialmente el respeto debido al uso regular de la propie-
dad, la prioridad del uso, el interés general y las exigencias de la produccién.

37 HIGHTON, Elena / WIERZBA, Sandra, p. 481- 487, en “Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y
jurisprudencial”, bajo la direccién de Alberto J. BUERES, la coordinacién de Elena I. HIGHTON, Hammurabi, Vol. 5.
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Inicialmente era para molestias que excedian el limite de las incomodidades ordina-
rias, y las molestias era ruido excesivo proveniente de establecimientos industriales o
fabriles vecinos, y se resumia en una indemnizacién por dafios, cuya base sentaba en
el Articulo 2619 CC.

Luego con la Ley 17711, se ampliaron los supuestos de aplicacion de la norma, hablan-
do no solo de ruido, sino también de humo, calor, olores, luminosidad, vibraciones o
inmisiones similares (en realidad esta ultima terminologia, que proviene del derecho
romano, es una pequeila novedad que establece el Cddigo), por lo que se entendia que
la enumeracion era meramente ejemplificativa, no taxativa ni cerrada.

En el Articulo 2618 ademads, se habla de excesos en la normal tolerancia (antes, inco-
modidades ordinarias). Y refiere la norma a una serie de estdindares o parametros
juridicos que el Juez deber ponderar razonablemente o tener en cuenta al resolver la
cuestion: a) las circunstancias del caso; b) las condiciones del lugar; c) el respeto al uso
regular de la propiedad; d) la prioridad del uso; e) las exigencias de la produccion.

Todo ello aunque mediare autorizacion administrativa para aquella. Y como la redac-
cion del Articulo 2618, utiliza desafortunadamente, la palabra o cépula “0”, para esta-
blecer las amplias facultades del Juez en la cuestion, ordenar el cese o la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, hubo desde entonces una polémica en la doctrina autoral y
jurisprudencial, acerca del caracter de la misma, es decir si se trata de una alternativa
o una acumulacién. Con buen criterio el C6digo modifica el texto en punto a esta cues-
tion, para establecer que “segun las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer
la remocion de la causa de la molestia o su cesacidn y la indemnizacion de los dafios”.

Un instituto novedoso del CCYC, es la servidumbre de mero recreo, contenida en el
articulo 2162, que puede resultar util para la defensa del medio ambiente.

VII. CONCLUSIONES

El Cddigo Civil y Comercial constituye un enorme aporte para la defensa del ambiente.

1) Porque regula derechos individuales y derechos de incidencia colectivos (den-
tro de cuya familia se encuentra el derecho ambiental), reconociendo los bienes
comunes o colectivos. El derecho Ambiental, en ese sentido, es un derecho de
incidencia colectiva, referido al bien colectivo ambiente.

2) Porque es un Cddigo que reconoce el caracter obligatorio de los principios y
valores juridicos, caracteres que comparte con el derecho ambiental.

3) Porque con la CONSTITUCIONALIZACION del derecho privado (derecho
Privado Constitucional), integra o subordina el Derecho Civil y Comercial, a la
Constitucion y los Tratados Internacionales, en particular los relativos a los de-
rechos humanos, dentro de los cuales se inscribe el derecho ambiental.
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4)

5)
6)

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

Porque introduce los conceptos de ambiente, sustentabilidad (macro fin del de-
recho ambiental), flora, fauna, el agua, la biodiversidad, y el paisaje.

Porque reconoce las normas de presupuestos minimos de proteccién ambiental.

Porque incluye un nuevo paradigma en materia de bienes, no solo al regular
aspectos relativos a los bienes colectivos y valores colectivos en referencia a los
derechos ambientales, sino también de las comunidades de los pueblos origina-
rios (parte de una sociedad multicultural).

Porque declara como principio general del derecho, la buena fe (la lealtad, el
obrar transparente), una de las ideas fuerza del derecho ambiental, junto con la
solidaridad, la cooperacion, y la paz.

Porque amplia los supuestos de abuso del derecho para aquellos casos en que
se afectara derechos de incidencia colectiva (en especial, el abuso del derecho
ambiental).

Porque reconoce la doble funcion del derecho de dafios: preventivo, y de repara-
cion, poniendo el acento en la evitacidn del dafio, que para el derecho ambiental
es un principio basico de politica, y para casos de dafios consumados, tendra
prioridad absoluta la recomposicidn.

Porque comprende en la regulacion, el dafio ambiental colectivo, los dafios a las
pérdidas de chances, y la responsabilidad por actividades peligrosas o riesgosas
por naturaleza.

Porque define claramente las amplias facultades del juez en casos de molestias
intolerables derivadas de actividades de vecinos. Y lo que es mds importante,
flexibiliza la carga de la prueba, introduciendo la doctrina de las cargas dindmi-
cas probatorias.

Porque amplia las servidumbres, con la servidumbre de recreo, de base
ecologica.

Porque introduce el concepto de consumo sustentable como uno de los princi-
pios béasicos en materia del derecho del consumidor.

Por ultimo, una reflexién final.

Los articulos 240- 241 CCYC, hunden sus raices en la Constitucién Nacional, estan ins-
pirados en ideas de libertad, buena fe, paz, convivencia armonica y sustentable, fra-
ternidad, democracia, solidaridad, cooperacion y orden publico de coordinacion®, que
resulta imprescindible para la integracién en concordia del ejercicio de los derechos
individuales, con los derechos de incidencia colectiva.

38  LORENZETTL Ricardo L, “Teoria del Derecho Ambiental”, p. 40, La Ley, 2008.
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RESUMEN

En los ultimos veinte afios, los paises de América Latina y el Caribe han avanzado de
manera significativa en el reconocimiento legal de los derechos de acceso a la infor-
macion, participacién y justicia en asuntos ambientales. Estos “derechos de acceso”
que corresponden a lo que se ha denominado derechos ambientales procedimenta-
les, constituyen los ejes centrales del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. Este desarrollo normativo tiene su origen en
el reconocimiento cada vez mayor de que los derechos ambientales procedimentales
constituyen una parte central en la relacion medio ambiente y derechos humanos.
No obstante estos progresos, y tal y como reconocieran los paises signatarios de la
Declaracion sobre la Aplicacién del Principio 10 (A.CONF.216/13), América Latina y el
Caribe aun enfrenta desafios para la implementacion cabal de estos derechos, los que

I
1 Este articulo ha sido actualizado a febrero de 2019.

2 Oficial de Asuntos Econémicos (Politica Ambiental), Unidad de Politicas para el Desarrollo Sostenible, Divisién de
Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Correo
electrénico: valeria.torres@un.org. Este articulo fue elaborado por la autora sobre la base del trabajo que realiza en la
Unidad de Politicas para el Desarrollo Sostenible en materia de ciudadania, derechos y medio ambiente. Las opiniones
expresadas en este documento, sin embargo, son de exclusiva responsabilidad de la autora y pueden no coincidir con
las de la organizacién. La autora agradece la valiosa ayuda de Francisca Aguilar, pasante de la Divisién de Divisién de
Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos de la CEPAL, en la investigacion y documentacién de los casos de juris-
prudencia aqui mencionados.

63



SECCION o CONSIDERACIONES ESENCIALES DEL DERECHO AMBIENTAL

requieren de una acciéon mucho mas concertada, proactiva y eficaz de las naciones.
Este articulo revisa algunos desarrollos recientes en materia normativa, de practicas
y jurisprudencial en la aplicacion de los derechos de acceso, asi como su importancia
para la realizacion del derecho de las generaciones presentes y futuras a vivir en un
medio ambiente sano. Se busca asi contribuir a la discusion actual respecto de los ele-
mentos que contribuyen a la efectiva aplicacién de los derechos de acceso.

PALABRAS CLAVE

Derechos de acceso, medio ambiente, Principio 10, Acuerdo de Escazu, América Latina
y el Caribe.

I. INTRODUCCION

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, ce-
lebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992, los paises adoptaron la Declaracion sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo®, cuyos 27 principios han orientado desde entonces las
politicas tendientes al desarrollo sostenible y ampliado la base del derecho ambiental.
El Principio 10 sefiala que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispon-
gan las autoridades publicas, incluida la informacidn sobre los materiales y las activida-
des 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
sensibilizacién y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion
de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre estos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Con la adopcidn de este principio, los paises iniciaron un camino innovador que reco-
noce que una ciudadania informada y empoderada estd mejor preparada para parti-
cipar de manera significativa en las decisiones que afectan su ambiente y calidad de
vida; que la participacion informada es una herramienta efectiva para integrar las
preocupaciones ambientales en las decisiones de politicas publicas y en la gobernanza
de los recursos naturales; y que el acceso de las personas a recursos judiciales y admi-
nistrativos permite asegurar que las decisiones de politica respondan efectivamente
al interés publico acordado en una sociedad democratica al establecer instancias a las
cuales recurrir en caso de vulneracion de derechos (Torres 2016).

3 Véase [en linea] http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm.
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En los ultimos veinte afios, los paises de América Latina y el Caribe han avanzando
de manera significativa en el establecimiento de marcos legales para resguardar los
derechos de acceso a la informacidn, participacion y justicia en asuntos ambientales.
Este desarrollo normativo tiene su origen en el reconocimiento cada vez mayor que
los derechos ambientales procedimentales constituyen una parte central en la relacion
medio ambiente y derechos humanos.

Este articulo revisa algunos desarrollos en materia normativa, de practicas y juris-
prudencial en la aplicacion de los derechos de acceso, asi como su importancia para
la realizacion del derecho de las generaciones presentes y futuras a vivir en un medio
ambiente sano. Se busca asi contribuir a la discusion actual respecto de los elementos
que contribuyen a la efectiva aplicacidn de los derechos de acceso.

II. EL CAMINO DESDE RiO 1992

Desde su adopcion en 1992, el Principio 10 de la Declaracion de Rio ha sido reafir-
mado y ampliado en multiples acuerdos internacionales y regionales. En 1998, bajo
el alero de la Comisién Econdémica para Europa de las Naciones Unidas, se adoptd la
Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales (Convencion de Aarhus),
primer instrumento regional vinculante que desarrolla el Principio 10. Desde su en-
trada en vigor en 2001, la Convencion de Aarhus ha impulsado avances normativos e
institucionales en sus Estados Partes asi como una mayor comprension respecto de las
mejores practicas en materia de implementacidn efectiva de los derechos de acceso
que ha servido como referente en el mundo entero.

En 2010, un nuevo impulso a la aplicacion efectiva del Principio 10 lo representd la
aprobacion de las “Directrices para la elaboracion de Legislacion Nacional el Acceso
a la Informacion, la Participacion del Publico y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales (conocidas como las Directrices de Bali, porque fueron adoptadas en
esa ciudad) en el marco de una Sesion Especial del Consejo de Administracién del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). Si bien volunta-
rias, han servido como referente para los paises interesados en desarrollar y mejorar
su legislacion e instituciones nacionales para la aplicacién efectiva del Principio 10 de
la Declaracion de Rio. La publicacion de la Guia de Implementacion de las Directrices
de Bali en 2015 compildé buenas practicas en la aplicacidn del Principio 10 de todas
partes del mundo (PNUMA 2015).

Las principales conferencias realizadas en el marco de las Naciones Unidas des-
de 1992 también han reafirmado el Principio 10. Es asi como en el parrafo 164 del
Plan de Implementacion aprobado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible celebrada en Johannesburgo en 2002, se sefiala que:
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“Todos los paises deberian promover la participacion publica, incluso mediante medidas
encaminadas a proporcionar acceso a la informacion en lo que respecta a la legislacion,
los reglamentos, las actividades, las politicas y los programas. También deberian promo-
ver la plena participacién publica en la formulacién y aplicacion de politicas de desarro-
llo sostenible. Las mujeres deberian poder participar plenamente y en un pie de igualdad
en la formulacién de politicas y la adopcién de decisiones™.

En 2012, en tanto, en el documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas
para el Desarrollo Sostenible, Rio+20, denominado “El futuro que Queremos”, los pai-
ses recalcaron que la participacion amplia del publico y el acceso a la informacion
y a los procedimientos judiciales y administrativos son esenciales para promover el
desarrollo sostenible (Parrafo 43). Alentaron asimismo la adopcién de medidas a nivel
regional, nacional y subnacional y local para promover el acceso a la informacion, la
participacion del publico en la adopcién de decisiones y el acceso a la justicia en asun-
tos ambientales, cuando proceda (Parrafo 99)°.

También en Rio+20, diez gobiernos de América Latina y el Caribe impulsaron la
Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (A.CONF.216/13) en la que reafirmaban el compromiso con los
derechos de acceso a la informacidn, la participacion y la justicia en asuntos ambienta-
les, manifestaban su voluntad de explorar la viabilidad de avanzar hacia un instrumen-
to regional que promoviera su cabal aplicacion y solicitaban a la Comisiéon Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) que actuara como Secretaria Técnica®.

En la Declaracidn, los paises signatarios, reconocen que los derechos de acceso son
esenciales para la promocion del desarrollo sostenible, la democracia y un medio am-
biente sano; y aportan multiples beneficios tales como contribuir a tomar mejores de-
cisiones y aplicarlas mds eficazmente, involucrar al publico respecto de los problemas
ambientales, aportar a la rendicion de cuentas y la transparencia en la gestion publica
y facilitar un cambio en los patrones de produccién y consumo’.

Luego de dos afios de fase preparatoria, en noviembre de 2014, los paises signatarios de
la Declaracion dieron inicio a la negociacion de un acuerdo regional estableciendo para
ello un Comité de Negociacion, que contd con la participacion significativa del publico y
que fue liderado por una Mesa Directiva compuesta por Chile y Costa Rica como copre-
sidentes, y Argentina, México, Pery, San Vicente y las Granadinas y Trinidad y Tobago®.

I
4 Disponible [en linea] http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/pdf/WSSD_PlanImpl.pdf

5 Naciones Unidas (2012), El Futuro que Queremos. Documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible. A/CONF.216/L.1

6 A.CONF.216/13.

7 Véase la Declaracion [en linea]
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.216/13&referer=/english/&Lang=S

8 Integraron el Comité de Negociacion 24 paises de América Latina y el Caribe: Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia
(Estado Plurinacional de), Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Honduras, Jamaica, México, Panamd, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas,
Saint Kitts y Nevis, Trinidad y Tobago y Uruguay.
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El proceso concluyd el 4 de marzo de 2018 en Escazu, Costa Rica, con la adopcién del
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacidn Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe.

El “Acuerdo de Escazu” se abri6 a la firma de los 33 paises de América Latina y el
Caribe el 27 de septiembre de 2018 en la Sede de las Naciones Unidas®. A partir de ese
momento se puede también ratificar. El acuerdo entrard en vigor una vez que lo rati-
fiquen o se adhieran 11 Estados.

El acuerdo establece obligaciones para que los Estados Partes mejoren sus leyes, po-
liticas, instituciones y prdcticas para garantizar que los derechos de las personas a la
informacion, participacion y justicia en asuntos ambientales sean respetados e imple-
mentados cabalmente.

De manera coincidente, en septiembre de 2015 la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd un plan de accién transformador en favor de las personas, el planeta, la
paz y la prosperidad: La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible'?. Esta nueva agen-
da universal incluye 17 objetivos de desarrollo sostenible (ODS) y 169 metas que juntos
constituyen la hoja de ruta que los paises han acordado para los proximos 15 afios. La
Agenda 2030 es un llamado a la accién para cambiar nuestro mundo sobre la base de
una vision de futuro sumamente ambiciosa y transformativa. Aspira, entre otros, a un
mundo sin pobreza en el que cada pais disfrute de un crecimiento econémico sosteni-
do, inclusivo y sostenible.

Esta nueva senda del desarrollo sostenible que han acordado los paises, requiere, tal
como se explicita en el objetivo 16, garantizar la igualdad de acceso a la justicia para
todos, crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindas cuen-
tas, garantizar la adopcion de decisiones inclusivas, participativas y representativas, el
acceso a la informacion, proteger las libertades fundamentales y promover y aplicar
leyes y politicas no discriminatorias a favor del desarrollo sostenible.

Tanto la Agenda 2030 como el Acuerdo de Escazu relevan el circulo virtuoso entre los
derechos de acceso, la proteccion ambiental y los derechos humanos, que se explica a
continuacion.

9 A febrero de 2018 habia sido firmado por 16 paises: Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de),
Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Guyana, Haiti, México, Panamd, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Santa
Lucia y Uruguay.

10  A/RES/70/1 Naciones Unidas, 21 de octubre de 2015.
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III. DERECHOS DE ACCESO, MEDIO AMBIENTE Y
DERECHOS HUMANOS

Desde su nombramiento en 2012, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, ha destacado el circulo virtuoso
entre derechos de acceso, proteccién ambiental y realizacion efectiva de los derechos
humanos, sefialando que el ejercicio pleno de los derechos procedimentales de acceso
a la informacion, participacion y justicia produce politicas ambientales mads transpa-
rentes y mejor informadas, lo que contribuye a un medio ambiente mds sano que a su
vez es una condicion para que las personas puedan disfrutar de derechos humanos
sustantivos como el derecho humano a la vida, a la alimentacion y a la salud*.

Tal y como ha planteado el Relator Especial, los Estados a menudo han codificado la
relacion de los derechos humanos con el medio ambiente mediante la adopcién de un
derecho explicito a un medio ambiente sano, por ejemplo, a través de sus constitucio-
nes nacionales. Al respecto, cabe hacer notar que la mayoria de los paises de América
Latina y el Caribe otorgan algun grado de reconocimiento al derecho a gozar de un
medio ambiente sano.

Es asi como paises como Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Jamaica, México, Nicaragua, Paraguay, Peru, Republica Dominicana y Venezuela cuen-
tan con un reconocimiento explicito del derecho a vivir en un medio ambiente sano o
libre de contaminacion (como es el caso de Chile). En Argentina, Brasil y Bolivia este
derecho abarca tanto a las generaciones presentes como futuras. En el caso de Bolivia,
incluye ademas a otros seres vivos'2.

Dada su importancia para la realizacion del derecho de las generaciones presentes y
futuras a vivir en un medio ambiente sano, en lo que sigue se revisan algunos desarro-
llos recientes —tanto normativos como jurisprudenciales-y desafios para la aplicacion
efectiva de los derechos de acceso en América Latina y el Caribe.

11 Al respecto, véanse los informes del relator disponibles [en linea] http://www.ohchr.org/EN/Issues/Environment/
SREnvironment/Pages/SRenvironmentIndex.aspx; e informe de la Tercera Reunién reunién de los Puntos Focales
Designados por los Gobiernos de los Paises Signatarios de la Declaracién sobre la aplicacién del Principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe (LC/L.3780).

12 Véase [en linea] el Observatorio del Principio 10 de CEPAL: https://observatoriop10.cepal.org
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IV. DERECHOS DE ACCESO EN AMERICA
LATINA Y EL CARIBE: BUENAS PRACTICAS Y
JURISPRUDENCIA

Como en otras regiones del mundo, la adopcién del Principio 10 de la Declaracién de
Rio de 1992 genero un impulso significativo en el fortalecimiento de los derechos de ac-
ceso en América Latina y el Caribe. De este modo, en las ultimas décadas los paises de
América Latina y el Caribe han avanzado de manera significativa en el reconocimiento
legal de los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia en asuntos
ambientales. Pero no obstante estos progresos, y tal y como reconocieran los paises
signatarios de la Declaracidn sobre la Aplicacion del Principio 10 (A.CONF.216/13),
América Latina y el Caribe aun enfrenta desafios para la implementacion cabal de
estos derechos, los que requieren de una accion mucho mas concertada, proactiva y
eficaz de la comunidad de naciones.

En muchos paises de la region la legislacion para facilitar la implementacion del
Principio 10 de la Declaracién de Rio auin no esta desarrollada o encuentra dificultades
de implementacion. La falta de informacion disponible también impide la participa-
cion efectiva del publico en la toma de decisiones que afecta su vida (CEPAL, 2018).

A mas de 25 afios de la aprobacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio, y a la luz
de la reciente adopcion del Acuerdo de Escazuy, resulta pertinente revisar la literatura
y practica de modo de avanzar en la identificacion de aquellos elementos que contri-
buyen a la aplicacién efectiva de los derechos de acceso. Se agregan algunas referen-
cias a la jurisprudencia tanto nacional como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que permiten ahondar en la interpretacion de algunos de los aspectos de la
aplicacion efectiva del derecho ambiental referido a los derechos de acceso.

1. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

Actualmente, en la mayoria de los paises de América Latina y el Caribe se otorga ran-
go constitucional al derecho de acceso a la informacién publica, ya sea a través de
un reconocimiento explicito, como es el caso de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Guatemala, Haiti, Jamaica, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Venezuela, o a partir del reconocimiento de la libertad de ex-
presiéon (mayormente en paises del Caribe) o a través de la accidon de habeas data®s.
En 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dio un importante impulso a
nivel internacional y regional en la promocion de los derechos de acceso, al reconocer
el derecho de acceso a la informacién publica como un derecho humano fundamen-
tal protegido por los tratados de derechos humanos, que debe ser respetado por los

13 Véase al respecto, CEPAL (2018).
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Estados'. Es interesante, mencionar que este fallo tuvo su origen en una solicitud de
informacion ambiental al Estado de Chile's. Numerosos fallos de cortes nacionales en
la region han reafirmado la condicion de derecho humano fundamental del acceso a
la informacion publica®s.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2006 (Claude, Reyes y
otros Vs. Chile) contribuyd al desarrollo en la region de legislacion nacional para res-
guardar el derecho de acceso a la informacion publica, de manera que a la fecha, 23
paises de la regién cuentan con legislacion especifica sobre el tema’.

Adicionalmente, la mayoria de las leyes generales del ambiente en la regién contie-
nen disposiciones de transparencia activa, es decir, obligacién de poner a disposi-
cion del publico determinada informacién sobre asuntos ambientales. En la practi-
ca ello se ha traducido en la implementacién de sistemas de informacién ambiental
en la mayoria de los paises de América Latina y el Caribe. Ejemplos de ello son los
Sistemas Nacionales de Informacién Ambiental de Bolivia, Chile y el Peru, el Sistema
de Informacién Ambiental (SIAC) de Colombia, el Sistema Unico de Informacién
Ambiental del Ecuador, el SIA de la Republica Dominicana, el Sistema Nacional de
Informacién Ambiental y Recursos Naturales de México, entre otros.

Luego de mas de 25 afios de la aprobacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio
cabe preguntarse cudles son los elementos centrales para la aplicacion efectiva del
derecho de acceso a la informacion ambiental.

Respecto de la informacion publica general, se ha planteado que el resguardo de este
derecho requiere de, al menos, cuatro elementos: reconocimiento legal del derecho
de acceso a la informacion publica, definicion clara y amplia de los sujetos obligados,
obligacion de poner a disposicion de los ciudadanos determinada informacion (trans-
parencia activa) y existencia de un érgano garante independiente y auténomo?s.

Las Directrices de Bali en tanto incluyen 7 lineamientos para facilitar un amplio acceso
ala informacién ambiental. Tres de ellas abordan expresamente la transparencia acti-
va o el tipo de informacion ambiental que debe estar disponible al publico (directrices
2,4,y 5). Las restantes cuatro agregan elementos adicionales para garantizar el efecti-
vo acceso a la informacién ambiental: acceso a la informacion ambiental sin necesidad
de demostrar ningun interés (directriz 1), motivos de denegacién claramente definidos

I
14 Véase la sentencia [en linea] http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf.

15  Elfallo de la CIDH tuvo su origen en la negativa del Comité de Inversiones Extranjeras del Gobierno de Chile de entregar
informacién sobre la empresa forestal Trillium y su proyecto Rio Céndor. Dicha negativa, refrendada por los Tribunales
de Justicia del pais, llev6 a los peticionarios a recurrir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para mas infor-
macion, véase: Consejo para la Transparencia (2016).

16  Véase al respecto, Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2013).

17 Véase [en linea] el Observatorio del Principio 10 de CEPAL: https://observatoriop10.cepal.org/es/recursos/
america-latina-caribe-paises-que-cuentan-ley-acceso-la-informacion-publica-ano

18  Véase al respecto, De la Fuente (2014).
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por ley y de interpretacion restrictiva, teniendo en cuenta el interés publico (directriz
3), divulgacién de informacion en caso de amenaza inminente de dafio para la salud
humana o el medio ambiente (directriz 6) y creacion de capacidades (directriz 7).

Todos los temas mencionados anteriormente fueron recogidos y forman parte de las
disposiciones sobre acceso a la informacién ambiental del Acuerdo de Escazu?®.

Ademads de incorporar disposiciones para garantizar que los motivos de denegacién
estén claramente definidos por ley y sean de interpretacion restrictiva, en su articulo
5.5, el Acuerdo de Escazu precisa que la autoridad competente deberd comunicar por
escrito la denegacidn, incluyendo las disposiciones juridicas que sustentan la reserva
y las razones que justifican la decision?.

Sobre el deber del Estado de justificar la decision de restringir el acceso a la informa-
cion, el Consejo de Estado de Colombia sentd jurisprudencia en una accion de tutela?,
en la que se solicitaba a la Corporacion Autonoma Regional de las cuencas de los rios
Negro y Nare (Cornare), copia del expediente correspondiente al tramite de la licencia
ambiental de una empresa privada. Dicha corporacion manifestd que parte de la do-
cumentacién contenida en el expediente y en el estudio de impacto ambiental, estaba
catalogada como informacioén clasificada y reservada a la cual no podia dar acceso.

El Consejo de Estado determin6 que “las restricciones del acceso a la informacion estan
sometidas a algunas condiciones muy precisas y definidas por la ley”. Y luego preciso
que “donde quiera que no exista reserva legal expresa debe imperar el derecho fun-
damental de acceso a la informacidn, que la ley que restringe el derecho fundamental
de acceso a la libertad de informacion debe ser precisa y clara (...), y la interpretacion
de la norma debe ser restrictiva (...)”. En particular, sobre el acceso a la informacion
respecto de un estudio de impacto ambiental, el Consejo estimd que éste “es un docu-
mento fundamental en el que se ampara la autoridad ambiental para definir si acce-
de o no a una licencia o permiso ambiental (...) Se trata, entonces, de un documento
publico al que se debe garantizar su acceso como una expresion de la prevalencia del
interés general, del derecho de participacion ambiental, de la proteccion al ambiente
y del principio de publicidad”.

En este sentido, el Consejo determiné que la ley citada por la Corporacion para dene-
gar el acceso a la informacién en ningun caso clasificé de forma expresa al estudio de
impacto ambiental como informacién reservada, y que en todo caso “(...) la reserva
debe obedecer a un fin constitucionalmente legitimo, importante e imperioso, y que la
restriccion sea razonable y proporcionada.”. Consecuentemente, el Consejo determind
que hubo vulneracidn al derecho constitucional al acceso a la informacién dado que

I
19 Véase Naciones Unidas (2018).
20 Véase el articulo 5.5 del Acuerdo de Escazu (Naciones Unidas, 2018).

21 Radicacién No. 11001- 03- 15 — 000 — 2016 -01943-01(AC). Disponible [en linea] https://observatoriop10.cepal.org/es/
jurisprudencia/sentencia-consejo-estado-colombia-radicacion-no-11001-03-15-000-2016-01943-01ac
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“la entrega del estudio de impacto ambiental a la accionante persigue como fin consti-
tucionalmente legitimo el acceso a la informacion en su dimension individual y social,
es importante porque se habilita la participacién de la comunidad en decisiones que
atafien con la protecciéon del ambiente, e imperiosa porque su conocimiento previo
puede evitar la consumacidn de dafios no solo ambientales sino también para la huma-
nidad. De alli que su restriccion sea irrazonable y desproporcionada”.

Un tema adicional incluido en el Acuerdo de Escazu corresponde a la aplicacién de
la prueba de interés publico para favorecer un equilibrio adecuado entre el interés
de retener la informacion y el beneficio publico resultante de divulgarla?. Este es un
tema que ha estado presente en decisiones adoptadas por los érganos garantes del
acceso a la informacidn publica en la region. Al respecto, cabe mencionar la Decision
de Amparo A115-09 del Consejo para la Transparencia de Chile que profundiza en lo
que se ha denominado la prueba o test de interés publico y resuelve favorablemente
una solicitud de acceso a la informacion sefialando que existen circunstancias excep-
cionales en que el interés publico justifica la divulgacion de informacién, especifica-
mente cuando el beneficio publico de conocerla es superior al interés de mantenerla
en reserva. Destaca la decision que algunos paises han previsto en sus legislaciones
los estandares que guian esta ponderacion y que se conocen como prueba de interés
publico. En este caso, la autoridad sefiala que los antecedentes requeridos por el peti-
cionario son fundamentales para permitir el control social sobre el otorgamiento de
permisos de edificacion por parte de las Direcciones de Obras Municipales y destaca
que “lo anterior es especialmente importante considerando que el desarrollo de la
ciudad interesa a todos sus habitantes y que la deteccion oportuna de eventuales
irregularidades evitara que se consoliden y generen efectos negativos dificiles de
revertir”?.

2.  DERECHO A LA PARTICIPACION EN ASUNTOS
AMBIENTALES

El reconocimiento constitucional del derecho a la participacion en la vida publica na-
cional estd menos desarrollado en la region que el derecho de acceso a la informacion
publica. En este contexto, cabe destacar las constituciones de Colombia y el Ecuador
que hacen referencia explicita a la participacion del publico en los asuntos ambienta-
les?t. Ambas constituciones abordan ademds de manera explicita la participacion de

I
22 Véase el Articulo 5.9 del Acuerdo de Escazu (Naciones Unidas, 2018).

23 Véase la Decisién de Amparo A115-09 del Consejo para la Transparencia de Chile, disponible [en linea] http://www.con-
sejotransparencia.cl/data_casos/ftp_casos/A115-09/A115-09_decision_web.pdf.

24  Articulo 79 de la Constitucién de Colombia (1991): “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La
ley garantizara la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo”. Articulo 398 de la Constitucion
del Ecuador (2008): “Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente deberd ser consultada a la comu-
nidad, a la cual se informard amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. La ley regulard la consulta
previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracién y de objecién sobre la
actividad sometida a consulta [...]”.
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las comunidades y pueblos indigenas en las decisiones respecto del uso y explotacion
de los recursos naturales?.

Adicionalmente, en la mayoria de los paises de la region la legislacion de medio am-
biente, asi como algunas leyes tematicas o sectoriales que impactan al medio ambien-
te, incluye disposiciones sobre participacion publica, y se han establecido consejos de
participacion ciudadana en temas ambientales (CEPAL, 2018).

En materia de participacién de las comunidades y pueblos indigenas, la regién ha ido
avanzando en el entendimiento de la doctrina del consentimiento libre, previo e infor-
mado, de la mano del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
(CEPAL, 2018). Tanto el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como las cortes
nacionales han sentado jurisprudencia sobre esta doctrina?.

Respecto de los elementos para la implementacidn efectiva del derecho a participar en
la toma de decisiones ambientales revisaremos tanto las Directrices de Bali como las
Recomendaciones de Maastricht sobre promocion de la participacion publica efectiva
en la toma de decisiones en asuntos ambientales?’, ambas de caracter voluntario.

Siete Directrices de Bali abordan expresamente la participacion de publico en la toma
de decisiones ambientales. Ellas se refieren a los siguientes temas: oportunidades para
una participacion efectiva en las primeras etapas del proceso de adopcién de deci-
siones (directriz 8), esfuerzos para fomentar la participacion del publico, incluido el
fortalecimiento de capacidades (directrices 9 y 14), acceso a la informacion relevante
para la toma de decisiones (directriz 10), consideracion debida de las observaciones

25 Articulo 330 de la Constitucién Politica de Colombia: “[...] la explotacién de los recursos naturales en los territorios indi-
genas se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones
que se adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respec-
tivas comunidades”. Articulo 57 de la Constitucién del Ecuador: “Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: [...] 6. Participar en el
uso, usufructo, administracion y conservacién de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras; 7. La
consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotaciéon
y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. [...]”.

26  Véanse al respecto la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del pueblo Saramaka vs
Surinam del 28 de noviembre de 2007, disponible [en linea] http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_
esp.pdf; y la de la Corte Constitucional de Colombia: (2009). Sentencia T — 769 de 2009 de 29 de octubre. Magistrado
Ponente Nilson Pinilla Pinilla (En: Mufioz, 1. 2016, Derechos de acceso en asuntos ambientales en Colombia: Hacia el
desarrollo de una actividad minera respetuosa del entorno y las comunidades. Serie Medio Ambiente y Desarrollo No
164. LC/1.4280. Santiago, CEPAL.

27 Las Recomendaciones de Maastricht fueron elaboradas mediante un proceso abierto y participativo liderado por el
Grupo de Trabajo sobre participacién publica en la toma de decisiones en asuntos ambientales establecido en el marco
de la Convencién de Aarhus de la Comisién Econémica para Europa y adoptadas en su Quinta Reunién de las Partes, ce-
lebrada en julio de 2014. Fueron redactadas en respuesta al pedido de la Reunién de las Partes de la Convencién y miem-
bros del publico de contar con una orientacién mds practica respecto de cémo mejorar la aplicacién de las disposiciones
de la Convencidn referidas a participacién. Si bien pretenden ser una herramienta practica para mejorar la aplicacién
de las disposiciones de la Convencién de Aarhus, son también de interés para Estados que no son Parte de la Convencién
y otros actores interesados ya que estan basadas en las buenas précticas existentes. Pueden consultarse [en linea] http://
www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/Publications/2015/1514364_E_web.pdf.
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del publico y publicacién de la decision final (directriz 11), oportunidades para la
participacion en el proceso de revision de decisiones (directriz 12) y participacion del
publico en la preparacion de normas juridicamente vinculantes y politicas, planes y
programas relacionados con el medio ambiente (directriz 13).

Las Recomendaciones de Maastricht, por su parte, estan divididas en cuatro secciones
y un anexo. La primera seccion aborda recomendaciones generales; la segunda aspec-
tos relacionados con la participacidn publica en actividades especificas; la tercera se
refiere a la participacion publica en planes, programas y politicas; la cuarta aborda la
participacion durante la preparacion de leyes y reglamentos; y el anexo incluye una
tabla cuyo objetivo es clarificar las tareas que debieran o no ser delegadas por la auto-
ridad publica en la implementacion de los procedimientos de participacion publica en
la toma de decisiones ambientales.

Algunos de los temas que se abordan en las Recomendaciones y que permiten ahondar
en aquellos elementos que contribuyen al ejercicio pleno del derecho de acceso a la
participacion en asuntos ambientales se abordan a continuacion?:

. Participacion del publico cuando todas las opciones estdn abiertas incluida la “op-
cion cero”: Al respecto, las recomendaciones plantean que el publico debe tener
la posibilidad de formular observaciones y que éstas sean debidamente toma-
das en cuenta, en una etapa temprana de la toma de decisiones, cuando todas las
opciones estan abiertas, incluida si la actividad propuesta debe llevarse a cabo
(la llamada “opciodn cero”).

. Definicion e identificacion del publico que puede participar y medidas afirmativas:
Al respecto se plantea que la lista de posible publico interesado no deberia ser
cerrada y deberia estar abierta a incluir otros individuos o grupos que conside-
ran tener un interés en la toma de decisiones y desean involucrarse en el pro-
cedimiento. Especial atencion debe ponerse a identificar a aquellos grupos que
por diferentes razones son dificiles de alcanzar (como por ejemplo, personas y/o
grupos en situacién de vulnerabilidad) asi como aquellos que pueden obstacu-
lizar la transparencia y el debido equilibrio en el proceso de toma de decisiones
(como por ejemplo los grupos de presion), de modo de garantizar un proceso
equilibrado y justo.

. Plazos para la participacion: Las recomendaciones de Maastricht proporcionan
algunos ejemplos concretos de lo que puede ser considerado (o no) plazos ra-
zonables para la participacion publica. Es asi como se considera razonable un
periodo de seis semanas para que el publico pueda revisar la documentacién
y prepararse para la consulta publica y otras seis semanas para que el publico

28 Maastricht Recommendations on Promoting Effective Public Participation in Decision-making in Environmental Matters.
Prepared under the Aarhus Convention. UNECE, 2014. Disponible [en linea] http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/
pp/Publications/2015/1514364_E_web.pdf.
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pueda presentar sus comentarios, opiniones, andlisis e informaciones pertinen-
tes a la construccién de una planta de disposicion de residuos. Se considera asi-
mismo razonable un marco legal que establece un minimo de 30 dias entre la
notificacién del procedimiento de toma de decisiones y el inicio de las consultas
publicas, siempre que este periodo minimo pueda, cuando sea pertinente, ser
extendido, tomando en consideracion la naturaleza, complejidad y tamafio de
la actividad propuesta. No se considera razonable, en tanto, un plazo de 20 dias
para que el publico se prepare y pueda participar efectivamente si el periodo
incluye dias festivos; o un plazo de 10 dias habiles para que el publico pueda
analizar la documentacion y prepararse para participar en la toma de decisio-
nes respecto de un vertedero.

Consideracion debida de las observaciones del publico y publicacion de la decision
final: Al respecto, las recomendaciones plantean que debe haber una clara obli-
gacion en el marco juridico para que sea la autoridad competente la que deba te-
ner debidamente en cuenta el resultado de la participacion del publico. Agrega
que no es suficiente si esta obligacion se deja en manos del promotor de la acti-
vidad o, en su caso, del encargado de elaborar el Estudio de Impacto Ambiental.
Este proceso debe ser ademads justo y no discriminatorio y debe poder resultar
en cambios, medidas adicionales, seleccion de opciones alternativas o rechazo
de la actividad propuesta. Agrega que esta obligacion debe ser vista junto con
la obligacion de hacer publico el texto de la decisién, incluyendo las razones y
consideraciones en las que se basa. Se recomienda en este contexto que el marco
legal incluya un requerimiento claro para que la exposicion de motivos incluya
como minimo: i) una descripcion de los procedimientos para la participacién
publica y sus fases, ii) todos los comentarios recibidos, y iii) cémo fueron in-
corporados esos comentarios en la decisidn, identificando claramente aquellos
comentarios que fueron aceptados en la decision final, dénde y por qué, y aque-
llos que no y por qué no. La exposicion de motivos deberia ser publicada junto
con la decisién final. Ademas de los documentos escritos que demuestran cdmo
los comentarios fueron debidamente tomados en consideracion, en el caso de
decisiones con impactos particularmente significativos al ambiente, se conside-
ra una buena practica que las autoridades publicas realicen una reunién con
quienes presentaron comentarios para discutirlos y explicar los argumentos
que fueron considerados y los que no y la razén de ello.

Los temas sefialados anteriormente fueron materia de negociacion en el proceso para
la adopcidn del Acuerdo de Escazu.

Un tema de amplia discusion en la regién es aquel que dice relacion con cémo deben
ser ponderadas las observaciones del publico y qué significa que éstas sean debida-
mente consideradas, tema que se aborda en el articulo 7.8 del Acuerdo de Escazu. Al
respecto, un reciente fallo de la Corte Suprema de Chile nos da algunas luces®. En el

Disponible [en linea] https://observatoriop10.cepal.org/es/jurisprudencia/sentencia-la-corte-suprema-chile-rol-97792-2016
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caso “Hotel Punta Piqueros” (Causa Rol: 97792-2016), la Corte Suprema rechazo los
recursos de casacion en la forma y en el fondo deducidos por el titular del proyecto
hotelero y la autoridad de evaluaciéon ambiental, y confirmé la sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental, estimando que las observaciones ciudadanas no fueron debida-
mente consideradas. Lo anterior, debido a la ausencia de una linea de base que in-
cluyera el estado del medio ambiente, particularmente de un roquerio denominado
“Pefion Oreja de Burro”, antes del inicio de las obras, por lo que el examen llevado a
cabo por la autoridad evaluadora acerca de los eventuales impactos del proyecto fue
insuficiente y, por consiguiente, las observaciones ciudadanas en estos aspectos no fue-
ron debidamente consideradas.

Asimismo, la Corte Suprema estimo que hubo informacién de relevancia que no estu-
vo en el Estudio de Impacto ambiental ni al alcance de la ciudadania, particularmente
referida a las vias de escapes del hotel en caso de tsunami y, especialmente, a la mane-
ra en que los ocupantes del hotel debian ser evacuados, todo lo cual incidi6é en un as-
pecto al que no se puede calificar de secundario o insustancial, pues afectaria la vida y
salvaguarda de los huéspedes, siendo necesario abrir una etapa de participacion para
ello. A mayor abundamiento, si la ciudadania participé en la etapa ordinaria donde
no tuvo toda la informacion relevante, con mayor razén deberia poder participar al
presentarse estas nuevas modificaciones esenciales relativas a la salvaguarda en caso
de tsunami. Por ello, la Corte finalmente ordendé permitirle a la ciudadania formular
aquellas criticas o sugerencias que estimare adecuadas, en resguardo de “una mejor
calidad de las decisiones” y de “una adecuada gobernabilidad ambiental”. De lo con-
trario supondria, y vulnerando el principio de participacidn publica, cercenar una de
las herramientas mas relevantes del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, li-
mitando asi, sin motivo, la participacion ciudadana por razones meramente formales.

3. DERECHO A ACCEDER A LA JUSTICIA EN ASUNTOS
AMBIENTALES

Como se sefiala en el preambulo del Acuerdo de Escazu, los derechos de acceso estan
relacionados entre si y son interdependientes, por lo que todos y cada uno de ellos se
deben promover y aplicar de forma integral y equilibrada.

Tal y como hemos visto en las secciones anteriores, el acceso a la justicia es un elemen-
to central para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de acceso a la informa-
cion y a la participacién en asuntos ambientales asi como la realizacién del derecho
a vivir en un medio ambiente sano. Es asi como varios paises de la region otorgan
reconocimiento constitucional al derecho de ejercer acciones legales en defensa del
medio ambiente.

La region ha avanzado asimismo en el establecimiento instancias especializadas
con jurisdiccion ambiental, tanto en los sistemas de justicia como en instancias ads-
critas a organismos ministeriales o auténomos. Ejemplos de ello son las fiscalias
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ambientales y tribunales agroambientales en Bolivia; los tribunales ambientales en
Chile; el Ministerio Publico, la Contraloria y las fiscalias ambientales en Colombia; y las
fiscalias ambientales, el tribunal de fiscalizacién ambiental (en sede administrativa) y
los juzgados de investigacion preparatoria permanente especializados en delitos am-
bientales y otros, en el Peru.

Con el objetivo de avanzar hacia un entendimiento comun respecto de los elementos
requeridos para el ejercicio pleno del derecho de acceso a la justicia ambiental revi-
saremos nuevamente las Directrices de Bali, que si bien voluntarias, tal y como se ha
mencionado anteriormente, reflejan el consenso internacional en la materia. Es inte-
resante destacar que cerca de la mitad de estas Directrices se refieren precisamente al
acceso a la justicia, 1o que demuestra la importancia del enfoque basado en derechos
para la aplicacion del Principio 10 y el hecho de que sin un proteccién adecuada de los
derechos y oportunidades concedidos en la legislacion nacional, ellos pierden sentido
(PNUMA, 2015: pagina 109).

Las directrices de Bali relacionadas con el acceso a la justicia en asuntos ambientales
abordan los siguientes temas: acceso a procedimientos de revision relativos a solicitu-
des de informacion (directriz 15), a la participacion del publico (directriz 16) y relati-
vos a decisiones de actores publicos o privados que afecten al ambiente (directriz 17);
interpretacion amplia del derecho a iniciar una demanda en relacién con asuntos am-
bientales (directriz 18); procedimientos eficaces para la revision oportuna (directriz
19), acceso no prohibitivo y asistencia (directriz 20); recursos legales rapidos, efectivos
y adecuados y aplicacion oportuna y efectiva (directrices 21 y 22); difusion de infor-
macion sobre acceso a los procedimientos de justicia (directriz 23); publicacién de las
decisiones (directriz 24); creacion de capacidades (directriz 25) y solucion alternativa
de controversias (directriz 26).

Respecto del acceso a procedimientos de revision relativos a solicitudes de informa-
cion, y como ya hemos mencionado, un elemento central para el efectivo resguardo del
derecho de acceso a la informacién publica es el establecimiento de 6rganos garantes
autonomos. En este contexto, cabe destacar el caso de México, en donde el 2014 se
otorgd autonomia constitucional al 6rgano encargado de tutelar el derecho a la infor-
macion: el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales®.

Los elementos identificados en las directrices de Bali han sido recogidos en el Acuerdo
de Escazu, el cual incluye disposiciones referidas a los siguientes temas: derecho ac-
ceder a la justicia, mecanismos para recurrir, garantias de acceso a la justicia, defen-
sores ambientales, facilitacion de acceso a la justicia, apoyo a grupos en desventajas,
publicidad de las decisiones adoptadas, fortalecimiento de capacidades, cooperacion y
resolucion alternativa de controversias®.

I
30 Véase el articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reforma de 2014.

31 Véanse los articulos 8 y 9 del Acuerdo de Escazu (Naciones Unidas, 2018).
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Uno de los elementos que fue materia de discusién durante la negociacién del Acuerdo
de Escazu dice relacion con quiénes estdn legitimados para actuar en defensa del me-
dio ambiente. Al respecto, el Acuerdo sefiala en su articulo 8.3. que “para garantizar
el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada Parte, considerando
sus cirscunstancias, contara con: [...] ¢) legitimacidn activa amplia en defensa del me-
dio ambiente, de conformidad con la legislacién nacional”. Cabe destacar el caso del
Ecuador, en donde el articulo 397 de la Constitucion de Montecristi establece la legiti-
macion activa genérica, al reconocer el derecho de cualquier persona natural o juridi-
ca, colectividad o grupo humano, a ejercer las acciones legales y acudir a los drganos
judiciales y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la
tutela efectiva en materia ambiental. Agrega que la carga de la prueba sobre la inexis-
tencia de dafio potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el demandado.
La Constitucion otorga asimismo derechos a la naturaleza y en su articulo 71 sefiala
que toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad pu-
blica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Sobre esta materia, vale la pena destacar un fallo, recientemente pronunciado por la
Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la que un grupo de personas naturales, en-
tre ellos nifios/as y adolescentes interpusieron una accion de tutela por el incremento
de la deforestacién en la Amazonia®. Esta sentencia, invoco la justicia intergenera-
cional para justificar la legitimacion activa amplia para recurrir ante los tribunales,
y reconoci6 como sujeto de derechos a la Amazonia. Asi la Corte estimé que “(...) Los
resefiados factores, generan directamente la deforestacion de la Amazonia, provocan-
do a corto, mediano y largo plazo, un perjuicio inminente y grave para los nifios, ado-
lescentes y adultos que acuden a esta accidn, y en general, a todos los habitantes del
territorio nacional, tanto para las generaciones presentes como las futuras” por ello
“(...) en cuanto al criterio de equidad intergeneracional, es obvia su transgresion, en
tanto que el prondstico de incremento de la temperatura para el afio 2041, sera de 1,6,
y en 2071 hasta de 2,14, siendo las futuras generaciones, entre ellos, los infantes que
interponen esta salvaguarda”. Y finaliz6 estimando que “ [L]a justicia con la naturale-
za debe ser aplicada mads alld del escenario humano y debe permitir que la naturaleza
pueda ser sujeto de derechos”.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El recientemente adoptado Acuerdo Regional sobre los derechos de acceso en asuntos
ambientales constituye una oportunidad historica para que luego de mds de 25 afios
de desarrollos y desafios, América Latina y el Caribe avance en la construccién de
un estandar regional s6lido que permita la aplicacion efectiva del Principio 10 de la

32 Véase [en linea] https://observatoriop10.cepal.org/es/jurisprudencia/sentencia-la-corte-suprema-justicia-colom-
bia-stc-4360-2018
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Declaracion de Rio de 1992, y empodere a las comunidades para participar de manera
significativa en las decisiones que afectan su entorno y calidad de vida asi como en la
gobernanza de los recursos naturales.

La participacion activa de los paises y del publico de la region en la configuracion del
texto del Acuerdo sin duda permitié avanzar de manera progresiva y colaborativa en
la construccién de un camino regional propio para el fortalecimiento de los derechos
de acceso en asuntos ambientales. En esta tarea, los Estados tuvieron presentes los
principios adoptados en 2013 y recogidos en la Vision de Lima: igualdad, inclusion,
transparencia, proactividad, colaboracion, progresividad y no regresividad®.

El acuerdo favorecera la aplicacion del Principio 10 como una politica de Estado y
no solo de gobierno y permitird, bajo una légica de fortalecimiento de capacidades
y cooperacion, que los paises mdas avanzados en la aplicacion del Principio 10 com-
partan experiencias con aquellos con desafios pendientes. De esta manera, se podran
implementar los derechos de acceso de una manera eficiente, alcanzando una mayor
coordinacidn regional (CEPAL, 2018).

El momento para profundizar la aplicacion del Principio 10 en la regién no podria
ser mas oportuno. Uno de los aspectos que quedo en evidencia con la adopcion de la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible en septiembre de
2015 es que el bienestar humano estd intrinsecamente vinculado con la calidad am-
biental, la paz, la transparencia y la adopcion de decisiones inclusivas, participativas
y representativas®.

La significancia del Acuerdo de Escazt quedd de manifiesto en la declaracion conjunta
que 27 expertos de derechos humanos de Naciones Unidas publicaron en septiembre
de 2018, en la que celebraron la adopcion del histérico Acuerdo e instaron a los Estados
de América Latina y el Caribe a firmarlo y ratificarlo a la mayor brevedad posible. En
su declaracion conjunta los expertos sefialaron que “este historico tratado regional no
solo garantiza una buena gobernanza y derechos democraticos bésicos, sino que tam-
bién facilita la proteccion medioambiental y el desarrollo sostenible”. “Hay un énfasis
especial en las personas y grupos en situaciones de vulnerabilidad y en las medidas
para intentar ayudar a quienes mas lo necesitan. Saludamos el enfoque de este tratado
en superar las barreras y dificultades que obstaculizan el pleno disfrute de los dere-
chos humanos relativos al medio ambiente, lo que resulta especialmente crucial en
América Latina y el Caribe”, agregaron®.

I
33  Véase el documento [en linea] http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38733/S2013913_es.pdf?sequence=1.
34  Véase al respecto [en linea] http://www.cepal.org/es/articulos/2016-mas-ciudadania-desarrollo-sostenible.

35  Véase [en linea] https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=23557&LangID=S
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I. Introduccion; II. Idea de progreso en el orden constitucional; III. Transicion de los
derechos humanos y sociales para el derecho ambiental; IV. Prohibicion de retroce-
so como principio general del Derecho Ambiental; V. Un principio en volucién; VI.
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constitucional de garantia del minimo ecoldgico; VIII. Aplicacion practica del princi-
pio de prohibicién de retroceso ambiental; IX. Hermenéutica intergeneracional y con-
trol judicial del retroceso ambiental: de la degradacidn de la ley a la degradacion del
ambiente.

I. INTRODUCCION

Nunca estd de mas recordar que vivimos en una era de consolidacion y afirmacion
de derechos estatuidos, lo que repele la institucion teatral y el uso ornamenta de las
normas, fueren constitucionales o no®. En la misma linea, también se muestra incom-
patible con la postmodernidad — que enfatiza la dignidad de la persona humana, la
solidaridad y la seguridad juridica de las conquistas de la civilizacién - transformar
los derechos humanos de las presentes generaciones, y garantias de los intereses de
quienes seran postreros a nosotros, en un vaivén legislativo, cual acordedn desafinado
e impredecible, que ora se expande, ora se retrae. Esta preocupacion domina varios
campos del Derecho, pero, de manera decisiva, gana centralidad en la tutela del medio
ambiente.

1 Traduccién de Jorge Aranda Ortega. Doctorando en Derecho, Universidad de Brasilia. Profesor Asistente, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile.

2 Ministro del Tribunal Superior de Justicia de la Republica Federativa de Brasil y presidente de la Comisién Mundial de
Derecho Ambiental de la UICN. Secretario General del Consejo Consultivo sobre Justicia Ambiental del PNUMA.

3 Cf. Antonio Herman Benjamin, O Estado teatral e a implementagdo do Direito Ambiental, en Anais do 7° Congresso
Internacional de Direito Ambiental, Sdo Paulo, IMESP, 2004.
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Es en tal contexto que crecientemente se afirma el principio de la prohibicion de re-
troceso, sobre todo en cuanto al llamado niicleo legislativo duro de la estructura del
Derecho Ambiental, es decir, de los derechos e instrumentos directamente asociados
a la mantencion del “medio ambiente equilibrado y adecuado” (imprescindible para
el pleno desarrollo de la vida humana y planetaria) y la obligacion ineludible e irre-
nunciable del Estado de “promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de las
areas naturales protegidas”, conforme establecen, respectivamente, el inciso 22 del
articulo 2°y el articulo 68 de la Constitucidn del Peru.

II. IDEA DE PROGRESO EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL

Las constituciones modernas abrazan, directa o indirectamente, el “progreso de la hu-
manidad” como concepto informador de su sistema. Al hacerlo, se muestran triple-
mente propositivas. Por un lado, porque se apunta, de manera inequivoca, a que la
nacion buscard mejorar, permanentemente, su calidad de vida. Por otro lado, porque
no se trata solo de un objetivo de concrecion nacional, sino también de progreso de y
para la humanidad, aspiracion constitucionalizada de mejoria universal: un progreso
planetario, de modo de incluir a todos los seres humanos y todas las bases de la vida
en la Tierra, de las cuales nuestra sobrevivencia y bienestar dependen. Finalmente,
porque se habra de entender al progreso no sélo como propiedad material; al revés, se
relaciona, se relaciona igualmente con la ampliacion permanente del aparato de viejos
(libertad, por ejemplo) y nuevos (la calidad ambiental, por ejemplo) valores colectivos
por excelencia, y con subproductos de la ética de la solidaridad y de la responsabilidad,
vale decir, la prosperidad inmaterial, patrimonio etéreo e impalpable, pero de realidad
indiscutible.

Es natural, entonces, que el progreso, como idea clave del proceso civilizatorio, ejerza
una dominacion irresistible — un dogma incluso - en la instituciones politicas y en el
instrumental juridico que le da soporte. No es sin motivo, por lo tanto, que se conside-
ra, por razones evidentes, como una insoportable e imperdonable aberracion la mera
hipdtesis de caida, o incluso de estancamiento, de los niveles de renta, empleo y con-
sumo de la poblacion — jEl pecado mortal del decaimiento! -. Ahora, si el crecimiento
economico continuo parece ser la unica, o dominante, via de satisfaccion de las expec-
tativas estrictamente materiales de las personas y de la propia rutina de las politicas
publicas, nada es mas justo que, en el mismo orden de cosas, que los controles legis-
lativos y los mecanismos de salvaguarda de los derechos humanos y del patrimonio
ambiental de las generaciones futuras también observen idéntica indole, el “caminar
solamente para el frente”.

La proposicion nada tiene de reciente. No es de hoy que se defienda “que la civiliza-
cion se movio, se mueve y se moverd en una direccion deseable”, conforme resume J.
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B. Bury, en su clédsica obra de inicios del siglo XX*, lo que la humanidad “avanzé en el
pasado, continua avanzando ahora, y, con toda probabilidad, continuara avanzando
en el futuro préximo™s. Bajo la capa politica de esa idea clave, surge el principio de pro-
hibicién de retroceso, que manifiesta la “proscripcion al legislador de suprimir, pura
y simplemente, la concreciéon de la norma”, constitucional o no, “que trate del nucleo
esencial del derecho fundamental” y de, al hacerlo, impedir, dificultar o inviabilizar
“su disfrute, sin que sean criados mecanismos equivalentes o compensatorios”s. Este
principio de traspasa de la esfera de los derechos humanos y sociales para el Derecho
Ambiental.

III. TRANSICION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
SOCIALES PARA EL DERECHO AMBIENTAL

En el plano dogmatico, el principio de la prohibicion de retroceso viene recibiendo una
marcada atencion en la esfera de los derechos humanos y sociales’. Con todo, en nin-
guna otra area de los llamados “nuevos derechos” se manifiesta mas la imperiosidad
ético-politica y la viabilidad juridico-material de garantizar la mantencion y el progre-
so de las existentes medidas legislativas protectoras en el Derecho Ambiental, discipli-
na en la cual frecuentemente se observan medidas legislativas de retroceso®.

Primero, porque seria un contrasentido admitir la posibilidad de regreso legislativo,
cuando, para muchas especies y ecosisternas en vias de extincion o ya regionalmente
extinguidas, la barrera limitrofe del peligro - la sefial roja del minimo ecolégico cons-
titucional - ya dejo de ser respetada, cuando no irreversiblemente sobrepasada. En un
sentido o en otro, para usar una expresion coloquial, no hay mds cera que la que arde.
Segundo, porque la materia de fondo — que reune, en didlogo intimo, la perspectiva
de los derechos humanos (reconocidos universal e internacionalmente por acuerdos
y tratados, tanto como por la justicia especializada) y de los derechos fundamentales
(perfilados expresamente por la norma constitucional, de Derecho Interno) — agrega,
en el plano subjetivo de la relacion juridica, el componente de la generaciones futu-
ras, reconocidas, de manera directa, por el ordenamiento juridico brasilefio, incluso
sin presencia fisica o voz en los debates legislativos del presente, més aun en los que

—
4 J. B. Bury, The Idea of Progress: An Inquiry into its Origins and Growth, London, Macmillan and Co., 1920, p. 2.

5 Robert Nisbet, History of the Idea of Progress, New Brunswick, Transaction Publishers, 2008, p. XI.

6 Felipe Derbli, O Principio da Proibigdo de Retrocesso Social na Constitui¢do de 1988, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 298
7 En la doctrina brasilefia, sobre el tema, con enfoque en los derechos sociales, cf. Felipe Derbli, Principio da Proibi¢do

de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro, Renovar, 2007; Luisa Cristina Pinto e Netto, O Principio de
Proibigdo de Retrocesso Social, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2010; Narbal Antonio Mendongca Fileti, A
Fundamentalidade dos Direitos Sociais e o Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social, Sdo José, Conceito Editora, 2009;
Mario De Conto, O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social: Uma Andlise a Partir dos Pressupostos da Hermenéutica
Filosdfica, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008.

8 Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva
Constitucional, 10* edicéo, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 437.
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apuntan a retroceder en el marco legal, en si mismo ya insuficiente e incapaz de conte-
ner la crisis ambiental que nos inquieta. Sin hablar, claro, de los millones de especies,
la mayor parte aun desconocida por la Ciencia, nuestros compafieros de jornada pla-
netaria, con presencia fisica en el universo de los seres vivientes, pero igualmente sin
voz o capacidad de participacion politica y juridica®.

Hay un tercer punto, mds pragmatico. Es que la aplicacion de la prohibicion de retro-
ceso en el Derecho Ambiental no acarrea las fuertes objeciones presupuestarias que
incendian el debate en otros campos (basta recordar el dilema de la prevision social);
el que se espera, en buena parte de los casos, es un non facere, representado, en la
proteccioén juridica del hdbitat, sobre todo de la flora, como un “no deforestar” o “no
destruir”.

Luego, la mayor inversién reclamada no es, por consiguiente, en dispendio de los es-
casos recursos financieros publicos, que compiten con otras prioridades del Estado,
sino que es un ahorro de los recursos naturales que aun existen. Se sabe que, por lo
menos en Brasil (y en el Pertl), una parte significativa del presupuesto de la Unién, de
los Estados y de los Municipios es hoy utilizada no s6lo en el financiamiento de acti-
vidades que, sin cuidado, pueden resultar en una fuerte devastacién de la Naturaleza
(piénsese, a titulo de ejemplo, en el crédito agricola, frecuentemente utilizado en vio-
lacién de prescripciones ambientales legales claras e inequivocas), sino que también
en la recuperacion de la vegetacion degradada (los financiamientos publicos para la
reforestacion con especies nativas, por ejemplo), sin hablar de las obras de infraestruc-
tura destinadas a prevenir o remediar las pérdidas de vida y los dafios patrimoniales
incalculables que devienen de crecidas, agradacion de los rios, deslizamiento de lade-
ras y marejadas.

Cumplir con el principio de la prohibicion de retroceso, en tal escenario, no aumenta
costos; por el contrario, economiza gastos, presentes y futuros, tanto en capital finan-
ciero mal empleado, como en capital natural dilapidado. Ademads de eso, se invierte el
esquema de “reserva de lo posible”, frecuentemente usado en debates relativos a pres-
taciones positivas y financieras constitucionalmente reivindicadas por el Estado. Asi
es porque, debilitdndose la eficacia de la Constitucion, por el retroceso en la legislacion
infraconstitucional, se crea para sus destinatarios-beneficiarios (esto es, la colectivi-
dad) un campo insuperable y perverso de “reserva de lo imposible”, un conjunto de
normas retoricas, sin eficacia practica: imposibilidad de proteger los valores estable-
cidos en la Constitucion, imposibilidad de traducir sus 6rdenes en acciones concretas,
imposibilidad de densificar legal y minimamente su contenido y expresion.

Inclusive que los costos, hasta elevados, estuviesen asociados al principio de prohibi-
cion de retroceso ambiental (1o que no es el caso, se repita), como se trata de resguardar

9 Sobre el debate ético-juridico y su repercusion en nuestro Derecho Ambiental, cf. Antonio Herman Benjamin, A Natureza
no Direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso, in Volnei Ivo Carlin (Org.), Grandes Temas de Direito Administrativo,
Campinas, Millennium, 2009. pp. 49-68.
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las bases de la vida, y, a menudo, salvar, literalmente, vidas humanas, en nada se justi-
ficaria economizar aqui para gastar aculld, o, peor, gastar mucho mas adelante con me-
didas de recuperacion del medio ambiente degradado, de mitigacién y de adaptacion.

Cuestiones presupuestarias o la carencia de recursos materiales y humanos empali-
decen, o deberian empalidecer, frente al desafio y a la demanda intergeneracional de
propiciar bases ecoldgicamente sustentables a nuestro progreso.

IV. PROHIBICION DE RETROCESO COMO PRINCIPIO
GENERAL DEL DERECHO AMBIENTAL

A pesar de no encontrarse, con nombre y apellido, consagrado en las constituciones
de Brasil y del Pert, ni en normas infraconstitucionales, y no obstante su relativa im-
precisiéon — comprensible en institutos de formulacion reciente y aun en pleno proceso
de consolidacién -, es seguro afirmar que la prohibicién de retroceso se transformo
en un principio general del Derecho Ambiental, invocable en la evaluacion de la legiti-
midad, mayormente en aquello que afecte, particularmente a: a) procesos ecologicos
esenciales; b) ecosistemas fragiles o al borde del colapso; y ¢) especies amenazadas de
extincion.

Si, es un principio general del Derecho, pues la previsién normativa explicita no se
antepone como presupuesto insuperable a su reconocimiento. Es que la prohibicién
de retroceso no surge como realidad topica, resultado de alguna referencia a un dis-
positivo legal especifico y aislado. Al contrario, se trata de un principio sistémico, que
se funda y deviene de la lectura conjunta y del didlogo multidireccional de las normas
que componen la totalidad del basto mosaico del Derecho Ambiental. Ademds de eso,
es un principio general, ya que las bases y contenido ecoldgicos (igual a decir minimo
ecoldgico, garantia de los procesos ecoldgicos esenciales, 1a hiperproteccion de los eco-
sistemas fragiles o al borde del colapso, la preservacién absoluta de las especies ame-
nazadas de extincién) de la prohibicién de retroceso estan claramente afirmados en la
Constitucion y en las leyes ambientales brasilefias y peruanas.

Nétese que el texto constitucional peruano (asi como el brasilefio), en la proteccién del
medio ambiente, se organiza, como referimos anteriormente, en torno de bien revela-
dos y fijados nuicleos juridicos duros (“centro primordial”, “punto esencial” o “zona de
proscripcion reduccionista”), que rechazan el ser ignorados o infringidos por el legis-
lador, administrador o juez, auténticos imperativos juridico-administrativos minimos
que vocalizan los supraprincipios de la dignidad de la persona humana, de la funcion
ecoldgica de la propiedad y de la prohibicion absoluta de la extincion de especies.

La Ley General del Ambiente del Peru se refiere, simultdnea y expresamente, a esos
tres nucleos juridicos (e igualmente ético-politicos) duros: la dignidad humana es el
“lineamiento basico de las politicas publicas”; la funcidn ecoldgica se manifiesta, por
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ejemplo, cuando el legislador prescribe que “El ejercicio de los derecho de propiedad y
a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria estdn sujetos a las limitaciones
que la ley establece en resguardo en resguardo del ambiente”; y en absoluta prohibicion
de bio-extincion de génesis antropica surge por medio de una norma admirable y pe-
rentoria, al prever que “Ninguna consideracion o circunstancia puede legitimar o ex-
cusar acciones que pudieran amenazar o generar riesgo de extincion de cualquier es-
pecie, subespecie o variedad de flora o fauna” (articulo 11.a, 6, e 11.c, respectivamente).

En el caso de Brasil, la prohibicidn es el principio general del Derecho Ambiental por-
que tanto la legislacion (la ley 6.938/1981%, por ejemplo) como nuestra jurisprudencia®
perfilan, sin medias palabras, el principio de la mejora ambiental. Ahora, prescribir,
como objetivo de la Politica Nacional de Medio Ambiente, la “mejoria de la calidad am-
biental propicia para la vida” es hasta decir mas de lo que ambiciona el principio de la
prohibicion de retroceso, pues no bastara con mantener o conservar lo que se tiene, im-
poniéndose mejorar, avanzar (lo que es igual al progreso) en el terreno de aquello que
un dia ecoldgicamente se tuvo, y desaparecio, o que hoy se encuentra dilapidado, y, no
custodiado de manera correcta, mas temprano que tarde desaparece. La misma linea
sigue la legislacién peruana, pues la Ley General del Ambiente prevé, in verbis, que
“La Politica Nacional del Ambiente tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las
personas” (articulo 9) y que el respeto a la “mejora continua de la calidad de vida de la
poblacién” es el “lineamiento ambiental basico de las politicas publicas” (articulo 11).

V. UN PRINCIPIO EN EVOLUCION

No es necesario, aqui, escudrifiar, en profundidad, los contornos mds precisos del prin-
cipio de la prohibicion de retroceso. Basta indicar, por su relevancia, que aun se debate,
en la doctrina, si en él se encuentra una conformacién estdtica y absoluta o, por el con-
trario, una realidad dindmica y relativa.

Si fuere dindmico y relativo, el principio obedeceria a la ldgica del “control de pro-
porcionalidad”, lo que prohibiria, “en la ausencia de motivos imperiosos” o de
una justificacién convincente, una disminucién del nivel de proteccién juridica.
Consecuentemente, habrd, siempre, de exigirse al legislador una cabal motivacion o
demostracién de lo inofensiva que seria la regresion operada —la mantencidn del statu

10 SegunlaLey 6.938/81; “La Politica Nacional de Medio Ambiente tiene por objetivo la preservacion, mejoria y recuperacion
de la calidad ambiental propicia para la vida” (articulo 2°, encabezado).

11  En Brasil, el Tribunal Superior de Justicia, por ejemplo, ya decidié que, “...Ante el principio de la mejoria de la calidad am-
biental, adoptado en el Derecho brasilefio (articulo 2°, encabezado, Ley 6.938/81), es inconcebible la proposicién de que,
si un inmueble, rural o urbano, se encuentra en una regién que ya estaba ecolégicamente deteriorada o comprometida
por la accién u omisién de terceros, seria dispensable su preservacion y conservacion futura (y, con mayor énfasis, even-
tual restauracién o recuperacion). Tal tesis equivaldria, indirectamente, a crear un absurdo canon de isonomia aplicable
al pretendido derecho de contaminar o degradar: si otros, impunemente, contaminaran, destruirian, o deforestarian el
medio ambiente protegido, que la prerrogativa valga para todos y a todos beneficie...” (Recurso Especial 769.735, relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Sala, DJe 20/06/2011)
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quo de tutela de los bienes juridicos en cuestién. Esto es, en la equivalencia material
entre la formula legal anterior y la nueva propuesta debe ser verificada, “la necesidad
de una modificacién, demostrada, la proporcionalidad de una regresién, apreciada”,
abriéndose, para el juez, “fiel a los valores que fundan nuestro sistema juridico”, la
posibilidad de controlar esas fronteras, 1o que no es lo mismo que “inmiscuirse en la
decisiones politicas”*2.

VI. APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROHIBICION
DE RETROCESO EN LA PROTECCION DE LOS
BIOMAS

Anteriormente observamos que las constituciones peruanas y brasilefia, por la técnica
de los imperativos juridico-ambientales minimos, resguardan, enfética y hasta pleonds-
ticamente, nucleos juridicos duros asociados a la proteccion del “ambiente equilibrado
y adecuado”, componente imprescindible para el pleno desarrollo de la vida.

De ahi deviene que se pretenda reducir el nivel de tutela juridica de los biomas nacio-
nales, en la época de la veloz reduccion de los hdbitat naturales y de las seria y cientifi-
camente comprobadas amenazas a la biodiversidad (adicionese, en el Peru y en Brasil,
el nimero de especies que integran la Lista Roja), nada mas significa que retroceder en
transcurso del tiempo, en los avances del didlogo entre el crecimiento, econémico y la
conservacion de la Naturaleza. Didlogo que, hoy, ya no existe mds y es dominio exclu-
sivo de las Ciencias Naturales, de la Economia y de la Politica, tefiido y entrelazado en
el propio tejido de la Constitucién y de la legislacidn que la densifica.

En la mejor de las hipétesis, despertaria perplejidad cualquier iniciativa en esa linea,
al posicionar y direccionar, en sentidos opuestos y con diferentes grados de garantia,
el rumbo del progreso material y el rumo del progreso (incluso legislativo) de la pro-
teccidn de los procesos ecoldgicos esenciales, 1as bases naturales de la vida. Todo como
si el parametro de afluencia material pudiese ser aislado de la calidad de vida, y esta,
de la insercion del ser humano en la existencia planetaria, a nuestra interdependencia
con las decenas de millones de especies que nos rodean.

En esos términos, es inimaginable admitir como ético, viable o sustentable el progreso
material en la vida humana sin que se afiance, por igual, el progreso (o, en la peor de
las hipétesis, la manutencion) de los niveles de proteccién juridica de las bases natura-
les de la vida —ella toda-, con énfasis en los procesos ecoldgicos esenciales.

12 Isabelle Hachez, Le Principe de Standstill dans le Droit des Droits Fondamentaux: une Irréversibilité Rélative, Bruxelles,
Bruylant, 2008, pp. 658-660.
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VII. ARTICULACION ENTRE LOS PRINCIPIOS E
INSTRUMENTOS INFRACONSTITUCIONALES Y LA
NORMA CONSTITUCIONAL DE GARANTIA DEL
MINIMO ECOLOGICO

Las violaciones de la prohibicion de retroceso se manifiestan de varias maneras. La
mas obvia es la reduccion del grado de salvaguarda juridica o de la superficie de un
areas protegida (Parque Nacional, por ejemplo); otra, menos perceptible y por eso mds
insidiosa, es el vaciamiento o debilitamiento de las normas de prevision de derechos y
obligaciones o, por otro lado, los mecanismos de las normas de prevision de derechos
y obligaciones o, por otro lado, los mecanismos de actuacidon del Derecho Ambiental
(evaluacién de impacto ambiental, responsabilidad civil, instrumentos de fiscalizacion
y sancion, entre otros mencionados por el articulo 17.2, de la Ley General del Ambiente
del Peru).

Consecuentemente, descontando la reduccién pura y simple de espacios territoriales
protegidos, el retroceso puede afectar tanto derechos sustantivos (vale decir, retroce-
so sustantivo), como derechos procedimentales o de due process ambiental (es decir,
retroceso formal o procedimental); también puede afectar el marco legislativo en si
mismo (esto es, retroceso legislativo), o ademas la politica de implementacion (vale
decir, retroceso de implementacion).

En cuanto a los instrumentos de implementacion, se sabe que, como toda disciplina
juridica, sin ellos, los cuales necesitan ser eficaces y eficientes, el Derecho Ambiental
no existiria in concreto. El retroceso opera tanto en el plano de la existencia (1a pura y
simple revocacion de un determinado instrumento) como en el plano de la eficacia (el
debilitamiento de la fuerza coactiva del disefio del instrumento, por ejemplo, al reti-
rarse o dificultar el sancionar penal y administrativo, o la responsabilidad civil) o en
el plano de la eficiencia (con el aumento de los costos de transaccion en la implementa-
cidn, dificultdndose o incluso haciéndose inviable la fiscalizacién, por ejemplo).

Es bueno desatacar que los principios e instrumentos de Derecho Ambiental, en el
seno de sus multiples matices de origen, filiacién filoséfica y objetivos que los infor-
man, ostentan variadas referencias de funcién, prestigio y eficacia. Hay, entre ellos,
los actian en el corazon de la disciplina, llamados directos o primarios (resguardan,
frontalmente, biomas, ecosistemas y procesos esenciales); y los que bautizados de in-
directos o procedimentales, alcanzan resultados semejantes, pero por medios oblicuos,
como, por ejemplo, al ampliar el grado de diseminacion de informacion ambiental ge-
neraday en circulacion, y al establecer mecanismos de participacion publica. A ambas
categorias se les aplica el principio de prohibicién de retroceso ambiental.

Ordenado en torno a ese “centro primordial” (“punto esencial”, “ntcleo duro” o zona de
prohibicidn reduccionista®), el disefio legal infraconstitucional, una vez recibido por la
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Constitucion, se funde con él, donde la imposibilidad de anularlo o aflojarlo de manera
sustancial, sin que con ello, de manera inseparable, se hiera o mutile el propio conteni-
do y sentido de la norma mayor. Es el fenémeno de repulsa a las normas infraconstitu-
cionales que, desinteresadas en garantizar la maxima eficacia de los derechos constitu-
cionales fundamentales, no se retraen y son rapidas al negarles el minimo de eficacia.

En el terreno de esos principios e instrumentos ambientales indirectos o procedimenta-
les, vale citar tres ejemplos obtenidos de la Ley General del Ambiente del Peru. Tomese
inicialmente, la previsidn del principio precautorio, por el cual “cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degra-
dacién del ambiente” (Articulo III). ¢Podria el legislador subsecuente transformar el
gatillo del principio (“dafio grave o irreversible”, estdndar alternativo) en un modelo
cumulativo (“dafio grave e irreversible”)? En los términos del principio de la prohibi-
cion de retroceso, la respuesta habra de ser negativa. Un segundo ejemplo: el cardcter
del orden publico de las normas ambientales, que impone la nulidad de “todo pacto en
contra de lo establecido” en las normas ambientales incluyendo las normas en materia
de salud ambiental y de conservacion de la diversidad bioldgica y los demds recursos
naturales” (articulo 7.1). Ciertamente seria dificil explicar, a la luz del principio de la
prohibicién de retroceso, un cambio en la idea del legislador que retirase del ordena-
miento la sancion de nulidad. Finalmente, el tercer ejemplo, véase la irrenunciabilidad
del “derecho a vivir en un medio ambiente saludable”, previsto en el articulo I de la
Ley General del Ambiente del Peru. El caracter de indisponibilidad del derecho en
cuestion, aunque no posea valor ecologico intrinseco, transformandose en el nucleo
duro del microsistema, destinado a garantizar la maxima eficacia a las normas am-
bientales, de tal manera que seria cuestionable la constitucionalidad de una eventual
alteracion legislativa para transformar en disponible aquello que, por fuertes razones
éticas y politicas, 1a Ley General considera como irrenunciable.

VIII. APLICACION PRACTICA DEL PRINCIPIO DE
PROHIBICION DE RETROCESO AMBIENTAL

Se sostiene como presupuesto de la prohibicidn de retroceso que los mandamientos
constitucionales “sean concretados a través de normas infraconstitucionales”, de ahi
que la principal providencia que se puede “exigir del Poder Judicial es la invalidez de
la derogacién de normas”, sobre todo cuando tal revocacién ocurre desamparada “de
una politica sustitutiva o equivalente”, esto es, deja “un vacio en su lugar”, a saber, “el
legislador vacia el cometido constitucional, exactamente como si se dispusiese contra
éste directamente™?®,

13 Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e Aplicagdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmdtica Constitucional
Transformadora, 7% edigdo, Sdo Paulo, Saraiva, 2009, pp. 380-381.
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Claro, no se trata aqui de pretender conferir un caracter absoluto al principio de prohi-
bicion de retroceso, siendo exagerado admitir tanto la libertad irrestricta del legislador,
como, en el ambito de su autonomia legislativa, prohibirle totalmente la revisién de
las leyes que elabora y edita. El principio de prohibicion de retroceso no constituye una
camisa de fuerza al legislador e implementador, sino que impone limites no discrecio-
nales a su actuacion.

Especificamente, en el caso de la proteccion de biomas, ecosistemas y especies, seran
las siguientes preguntas aquellas que el juez siempre se hard: ¢Las alteraciones legis-
lativas o politicas de implementacion mantienen o amplian las garantias del medio
ambiente? ¢Aseguran la proteccion de los “procesos ecoldgicos esenciales”? ¢ Amplian
o reducen los riesgos ambientales a los hdbitat vulnerables? ;Reducen o mantienen el
grado de dificultad de ejecucion, al igual que el de reclamacién administrativa y judi-
cial (los llamados costos de transaccion de la ejecucion de la ley)?

IX. HERMENEUTICA INTERGENERACIONAL
Y CONTROL JUDICIAL DEL RETROCESO
AMBIENTAL: DE LA DEGRADACION DE LA LEY
A LA DEGRADACION DEL AMBIENTE

En sintesis, en el control judicial del retroceso ambiental no se debe olvidar que la
degradacién ambiental, considerada como costo social, no deja de ser un gravamen
para las generaciones futuras, en cuya carga de imposicidn politica a nuestros descen-
dientes, por obvio que parezca, ellos no pudieran participar. Sobre ese punto, la Ley
General del Ambiente del Peru no deja dudas, al disponer que “Toda persona natural
o0 juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que genere
sobre el ambiente” (Articulo VIII). Es el principio contaminador pagador explicado en
leguaje econdmico y llevado a las ultimas consecuencias, de tal manera que retira no
s6lo de las generaciones futuras, sino también de las presentes, la carga de soportar los
costos ambientales negativos causados por terceros que con ellos, directa o indirecta-
mente, se beneficiaran.

No es facil, con todo, al magistrado de la pequeiia y distante ciudad, ni al de la Corte
Suprema de Justicia, llegar al juicio de valor que resulta de balancear ecuanimemente
entre los beneficios y maleficios - materiales e inmateriales, econémicos y ecolégicos
— de una decision legislativa o politica de implementacion en el presente, cuyos resul-
tados perversos solo se revelardn por completo en el futuro, incluso en el mas remoto.

Dificil, si, pero no imposible, ni mucho menos dispensable. En verdad, el juez peruano
y el brasilefio, en el disefio de nuestras Constituciones, son llamados a hacer juicios
prospectivos, en una dimension de complejidad que supera por mucho la categoria
de los lucros cesantes, tan comunes en las acciones de responsabilidad civil. Esa tarea
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se muestra mas dificil cuando el juicio prospectivo va mas alla del caso concreto, tra-
ducido en la litis, al demandar el juzgamiento del propio texto de la ley, de una indole
general, del grado de proteccién o desproteccion de hdbitat enteros.

También los jueces deben tener en mente que los instrumentos del Derecho Ambiental
no corren ni amenazan la vitalidad productiva de nuestros Paises, ni la velocidad de
su inclusion entre las grandes economias del planeta; tampoco pesan en la capacidad
financiera del Estado o se presentan como un contrabando legislativo, delirio inmoti-
vado un legislador incauto o irresponsable. Al contrario, se insertan en el &mbito de la
funcion social o de la funcion ecolégica de la propiedad.

Consecuentemente, reducir, inviabilizar, o derogar leyes, dispositivos legales y politi-
cas de implementacion de proteccion de la Naturaleza, nada mads significa, en el campo
de la violacion al principio de la prohibicion de retroceso ambiental, que al conceder
un colosal incentivo econdmico a quién no podria explotar (o deforestar) partes de su
propiedad, y, de inmediato, con la regresion, pasa a poder hacerlo. Todo a costas del
vaciamiento de la densificacién del minimo ecoldgico constitucional.

Retroceder ahora, cuando malamente despertamos de la pesadilla de la destruccion
necia de los procesos ecoldgicos esenciales en los ultimos quinientos afios, desde el
inicio de la colonizacién, habria de ser visto, por los jueces, como una privatizacion
inestimable de la externalidad positiva (vale decir, los servicios ecoldgicos del patrimo-
nio natural intergeneracional), como si ya no fuese suficiente la también incalculable
externalidad negativa (esto es, la destruccion de biomas enteros), que termina sociali-
zada por toda la colectividad y sus descendientes.

Queda la leccidn a manera de alerta: en el universo de la proteccion juridica del am-
biente, al antiprogreso y, peor aun, el progreso legislativo, tienen costos probablemen-
te irreversibles para las generaciones presentes y futuras. Es la degradacién de la ley
conduciendo a la degradacion ambiental.
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I. Estado, nacion y la diversidad cultural: el origen de los derechos colectivos; II. Los
derechos colectivos en el Peru; III. La consulta previa; IV. ;La consulta previa asegu-
ra la proteccion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas?; V. Referencias
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RESUMEN

El presente articulo explica el proceso de reconocimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas, su relacion con la consulta previa y las posibilidades y limites que tiene
este ultimo derecho para garantizar dichos derechos colectivos. Para ello, el articulo
pasa revista al proceso histdrico que sirve de contexto a las demandas de los pueblos
indigenas, describe los elementos esenciales de la consulta previa, y los avances y te-
mas pendientes en su aplicacién en el Perd, para luego describir las acciones que de-
berian realizarse a fin de conseguir un contexto favorable para la proteccion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.

I. ESTADO, NACION Y LA DIVERSIDAD CULTURAL.:
EL ORIGEN DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

La idea de que toda sociedad —para poder desarrollarse plenamente— debe estar liga-
da a un Estado y a una nacion es un proyecto que ha marcado la historia reciente de
occidente y de buena parte del mundo. La modernidad politica y social implicaba la
eliminacion de todas las estructuras tradicionales que ataban a las personas a una po-
sicién. Muy pocos eran capaces de movilizarse dentro de esta rigida estructura. Cada
hombre y mujer poseia privilegios y deberes en virtud del lugar que ocupaba dentro

I

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (PUCP). Egresado de la Maestria en Ciencia Politica de la mis-
ma universidad. Ha sido adjunto de la Defensoria del Pueblo para el Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos
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de la compleja red de relaciones jerarquicas de las sociedades en las cuales vivian. Y
la relacidn entre las personas y la autoridad era intermediada por dicha estructura.

Por siglos, a través de lentos y penosos procesos de cambio, combinados con revolu-
ciones y transformaciones aceleradas, los paises de occidente, a distinto ritmo y por
diferentes caminos, fueron construyendo un modelo distinto, basado en una relacion
directa y abstracta entre el individuo y el poder politico: la ciudadania. Para esto, los
Estados modernos debieron centralizar el poder, arrebatdndolo a las distintas fuerzas
locales y estamentales, lo que generd las condiciones para la imposicidén de un marco
normativo de alcance universal.

Los Estados centralizados fueron configurando, a su vez, una relacion directa con su
poblacidn. De ahi la importancia del concepto de ciudadania. A partir de él, todas las
personas, por el hecho de ser ciudadanos —y luego ciudadanas- adquiririan un con-
junto de derechos y deberes iguales al resto, sin privilegios ni diferencias, al menos
en el papel. Debemos recordar que hace apenas cincuenta afios los afrodescendientes
debian aun pelear por sus derechos civiles y politicos en los Estados Unidos de América,
lucha que en alguna medida no ha culminado, como lo han demostrado las protestas
ante las deportaciones de personas por el solo hecho de vivir en un pais que profesa
una religion determinada.

El proyecto descrito ha sido muy potente y ha tenido al propio Estado como un actor
central. No obstante, la disolucion de los lazos tradicionales —comunitarios y religio-
sos— genero nuevas tensiones. Los individuos eran lanzados a esta nueva sociedad de
iguales —-formalmente hablando- unidos por un vinculo tan abstracto como el creado
por las leyes y, eventualmente, la Constitucion. Sin embargo, la lealtad y el sentido
de unidad en las sociedades humanas no podian lograrse sin una base mds concreta
y sélida. Las organizaciones sociales -los sindicatos, los clubes, los partidos politicos,
etc.— seguian brindando espacios de encuentro y socializacién fundamentales para
la democracia, como tempranamente identificé Alexis de Tocqueville (1984: 93-107).
Pero dichos espacios no eran suficientes para generar un sentido de pertenencia y uni-
dad que sirviera a poblaciones de millones de personas, que compartian un territorio
enorme. ;Como crear una comunidad entre personas que nunca podrian encontrarse
cara a cara? La respuesta fue, en palabras de Benedict Anderson (2006: 23-25), 1a co-
munidad imaginada: la nacién.

Un origen comun, una historia comun, una lengua compartida; en ocasiones, cues-
tiones religiosas y étnicas, también pasaron a engrosar la lista de componentes de lo
nacional. La exacerbacion de esta idea condujo al nacionalismo. Inventar la nacion
no era sencillo, ya que implicaba aplanar toda la diferencia cultural y social de los
paises —en muchos casos muy importantes— para dar forma a una idea de nacién unica
y lo suficientemente atractiva para animar a la pertenencia. En varias ocasiones este
proyecto trajo consigo consecuencias fatales: genocidio, exilio, persecucién. No fue un
proyecto inocente, incluso en paises con regimenes abiertos o democraticos. Michael
Mann (2009: 11-21) lo ha llamado, por ello, el lado oscuro de la democracia.
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Muchos paises ricos en diversidad étnica y cultural pasaron —en distinto grado- por es-
tos procesos. En América Latina, también sucedid lo mismo. No obstante, aqui las dos
dimensiones del proceso de modernizacidn politica, social y cultural -la construccién
de un pais de ciudadanos iguales, asi como la invencion de la nacién- nunca termina-
ron de cuajar. De hecho, en pleno siglo XXI, la idea de una ciudadania universal es aun
un anhelo por el cual se pelea dia a dia. Mientras que la idea de nacién siempre fue
una figura de ribetes poco claros, y continuamente cuestionada. ¢ Existe realmente una
nacion? Por eso, el Estado, la democracia y los alegatos nacionales aparecen en paises
como el Peru combinados con el racismo, la discriminacion y con rezagos de un orden
estamental, en el cual la posicidn de las personas en la sociedad define privilegios y
deberes. No existe propiamente una ciudadania universal, sino una de categorias, en
donde —como dijo George Orwell en Rebelion en la granja— todos somos iguales, pero
hay algunos mads iguales que otros.

En Europa Occidental, Oceania y Norteamérica, la década de 1970 marc¢ el cuestiona-
miento de ese esfuerzo por asimilar todo a una sola nacién. Los costos sociales origina-
dos y las protestas de los grupos afectados pusieron en alto la injusticia del proyecto de
asimilacién cultural, y la necesidad de construir nuevos paradigmas para la cohesion
social, desarrolldndose paulatinamente ideas como el multiculturalismo, la intercul-
turalidad o la politica del reconocimiento, frase utilizada por Charles Taylor (1993).
Todos estos enfoques parten de la necesidad de entender que la identidad cultural es,
en si misma, una dimension de la vida humana, por lo tanto, una condicidn para su
dignidad y plenitud. En consecuencia, es posible hablar de un derecho a la identidad
y del correspondiente deber del Estado —y de la sociedad- de garantizar su proteccion.

Sin embargo, es evidente que la identidad —como la lengua- es una cuestion que puede
gozarse y reclamarse individualmente, pero que presupone de una dimension colec-
tiva para su existencia. La unica manera, por lo tanto, de garantizarla es protegiendo
la expresidn colectiva que le sirve de base. He aqui, pues, uno de los giros mas impor-
tantes para la doctrina de los derechos humanos: la posibilidad de reconocer derechos
colectivos complementarios a los derechos universales de los individuos. Las politicas
que derivaron de estas convicciones buscaban ahora combinar la ciudadania, y su co-
rrelato de derechos individuales y universales, con el reconocimiento de las identida-
des culturales y su dimension colectiva. Este camino condujo a un conjunto de normas
nacionales e instrumentos internacionales que declaran la existencia de estos dere-
chos colectivos, regulando los mecanismos juridicos necesarios para su debida pro-
teccidn; es el caso, por ejemplo, del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo o de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.
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II. LOS DERECHOS COLECTIVOS EN EL PERU

La cuestion de los derechos colectivos es particularmente relevante para el Perd. En
especial, para los pueblos indigenas, quienes son parte esencial de nuestra diversidad
cultural como pais. ;Quiénes son los pueblos indigenas? No es simple desarrollar una
definicion precisa de pueblo indigena. De hecho, el Convenio 169 de la OIT no lo de-
fine. Esta dificultad radica en la enorme diversidad de sus caracteristicas e historias
particulares?. Pueblo es, por cierto, es una palabra con un gran significado en el dere-
cho y ha sido usada para identificar a un grupo humano con lazos histéricos, étnicos o
lingtisticos que le otorgan una identidad colectiva. El adjetivo indigena, por su parte,
alude al origen autéctono de dicha colectividad con relacién al territorio del Estado
nacional en el cual vive.

El Convenio 169 si establece, en su Articulo 1°, dos criterios para la identificacién de
dichos pueblos. De un lado, los pueblos indigenas son aquellos que descienden de las
poblaciones que en la época de la conquista o de la colonizacién habitaban el territorio
que ahora pertenece a un determinado pais, cualquiera sea la situacidn juridica de di-
cho pueblo y en tanto conserven todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. Esto es lo que se denomina el criterio objetivo.?
A este debe agregarse un segundo criterio: la conciencia de dicho pueblo de su propia
identidad indigena. A esto se le denomina el criterio subjetivo.* Cabe destacar que el
ambito de aplicacion del Convenio 169 se basa en una combinacion de ambos criterios,
por lo que la autoidentificacion indigena se complementa con el criterio objetivo antes
descrito, y viceversa.

Estos criterios han sido recogidos por la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) - Ley N° 29785» —en adelante la Ley de Consulta Previa—
y sus normas reglamentarias. De esta manera, el Ministerio de Cultura ha reconocido
la existencia de 55 pueblos indigenas en nuestro pais 51 en el &mbito amazdnico y 4
en el &mbito andino. No obstante, los miembros de dichos pueblos no viven solo en
las comunidades nativas y campesinas, o las reservadas indigenas para pueblos en

2 No existe en general en el derecho internacional una definicién precisa de “pueblos indigenas”, y la posicién prevale-
ciente sobre la materia es que aquella no es indispensable para efecto de proteger sus derechos humanos (Organizacién
Internacional del Trabajo 2009:9). En forma similar, la Norma de Desempefio 7 de la IFC, parrafo 4, reconoce la no exis-
tencia de una definicién universalmente aceptada de pueblos indigenas. En los diversos paises, los Pueblos Indigenas
pueden denominarse “minorias étnicas indigenas”, “aborigenes”, “pueblos autéctonos”, “nacionalidades minoritarias”,
“tribus registradas”, “pueblos originarios” o “grupos tribales”.

3 La OIT menciona como aspectos que conforman el criterio objetivo los estilos tradicionales de vida, la cultura y modo de
vida diferentes a los de los otros segmentos de la poblacion nacional —por ejemplo, la forma de subsistencia, el idioma,
las costumbres, etc.—, la existencia de una organizacién social e instituciones politicas propias, y el vivir en continuidad
histdrica en un 4rea determinada, o antes de que otros invadieran o vinieran al rea <http://www.ilo.org/indigenous/
Conventions/no169/lang—es/index.htm>). En el mismo sentido, el Articulo 7° de la Ley N° 29785 también recoge elemen-
tos similares. No obstante, la interpretacién de dichos criterios debe ser siempre compatible con lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT.

4 El Convenio 169 fue el primer instrumento internacional en reconocer la importancia de este elemento subjetivo.
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aislamiento y en contacto inicial. Los ciudadanos de los pueblos indigenas viven tam-
bién en las ciudades, incluso manteniendo sus organizaciones comunitarias, como es
el caso de la Comunidad Shipibo-Conibo de Cantagallo, ubicada en Lima.

La Constitucidn, los tratados internacionales ratificados por el Perd y nuestra legisla-
cion nacional han reconocido a dichos pueblos indigenas diversos derechos colecti-
vos. De conformidad con el Ministerio de Cultura estos derechos, entre otros son los
siguientes:

. Derecho ala identidad cultural

. Derecho a la participacién

. Derecho a la consulta

. Derecho a elegir sus prioridades de desarrollo

. Derecho a conservar sus costumbres, siempre que estas no sean incompa-
tibles con los derechos fundamentales reconocidos internacionalmente

. Derecho a la jurisdiccion, en especial, de gobierno y de justicia

. Derecho a la tierra y al territorio, es decir, al uso de los recursos naturales

que se encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmen-
te de la legislacion vigente

. Derecho a la salud con enfoque intercultural

. Derecho a la educacién intercultural

Como es natural, nuestro ordenamiento juridico ofrece los mismos mecanismos de
defensa de los derechos individuales para los derechos colectivos. En dicho sentido,
el Convenio 169 de la OIT ha sido considerado por el Tribunal Constitucional como
un tratado de derechos humanos. En consecuencia, es posible acudir a 1a demanda de
amparo frente a la vulneracién de aquellos derechos.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente. Tanto la normativa internacional como la
nacional entienden que la unica manera de garantizar los derechos colectivos de los
pueblos indigenas es dotandoles de la capacidad de decidir por si mismos su desti-
no colectivo. Si son otros los actores que van a tomar decisiones por ellos, a la larga
esto llevard al debilitamiento paulatino de dichos derechos, pues las decisiones no los
tendrdn necesariamente en cuenta, adoptando los puntos de vista y prioridades de
otros sectores de la sociedad. Como ha recordado la relatora especial del Consejo de
Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Corpuz
“en la mayoria de los casos, las sendas de desarrollo originales de los pueblos indige-
nas fueron pasadas por alto y destruidas y el ‘desarrollo’ se concibié como un proceso
unidimensional, medido en términos del desarrollo econémico y el aumento del pro-
ducto nacional bruto (PNB). Este modelo de desarrollo no tuvo en cuenta la diversidad
de los medios de vida humanos, las culturas y los conceptos de bienestar” (2014: 4).
Esta situacion sigue vigente.

De ahi que, para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), los derechos a la
participacion y a la consulta —en tanto base para el ejercicio del derecho a la libre
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determinacidn, constituyen los pilares del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La consulta previa
aparece como una pieza fundamental para la proteccion de los derechos colectivos de
dichos pueblos. En consecuencia, cualquier agenda de desarrollo exigirad “esfuerzos
renovados para establecer mecanismos inclusivos de gobernanza adecuados para la
consulta y la participacidn a nivel nacional e internacional como sélido baluarte con-
tra el desarrollo impuesto y requisito previo para obtener resultados de desarrollo
sostenible” (Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos de
los pueblos indigenas 2014: 23).

III. LA CONSULTA PREVIA

¢Qué es la consulta previa? Es, antes que todo, un derecho. El Articulo 6° del Convenio
169 de la OIT establece que “los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados
[indigenas y tribales], mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas susceptibles de afectarles directamente”.’ El citado articulo también in-
dica que “las consultas [...] deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”.

Tal como esta recogida, la consulta implica el desarrollo de un proceso de didlogo en-
tre el Estado —a través de sus entidades- y los pueblos indigenas -mediante de sus
instituciones representativas— que tiene por finalidad alcanzar un acuerdo o consen-
timiento sobre el contenido de alguna medida estatal que pueda afectar a los pueblos
indigenas. No se trata, por lo tanto, de un simple proceso de informacion, ni un mero
procedimiento electoral. Es, en esencia, un mecanismo de didlogo intercultural que
busca construir consensos sobre el sentido de las medidas estatales, de tal manera que
sean respetuosas de los derechos e intereses de los pueblos indigenas.

Para lograr sus fines, la forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de
consulta que adopte cada Estado tienen que permitir la plena expresion —con sufi-
ciente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones plantea-
das— de las opiniones de los pueblos indigenas —a través de sus instituciones represen-
tativas- a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y

5 Una disposicién similar se encuentra en el Articulo 19° de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas al disponer que los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas, antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administra-
tivas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

6 Asimismo, estos principios se encuentran recogidos en el Articulo 32.2 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, cuyo texto indica lo siguiente: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas, a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.
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para que estas consultas se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable tanto
para dichos pueblos como para el Estado. A continuacion, cudles son las caracteristicas
mas importantes del proceso de consulta.

1. CARACTER PREVIO DEL PROCESO DE CONSULTA

La consulta debe realizarse de forma previa a la adopcién de la medida que pudiera
afectar a los pueblos indigenas. Es necesario consultar en las primeras etapas del di-
sefio de las normas, del plan de desarrollo o de los proyectos de inversién. La consulta
temprana proporciona un tiempo para la discusion interna de los pueblos indigenas
que les permita brindar una adecuada respuesta al Estado. Desde luego, la oportuni-
dad temprana del proceso de consulta aumenta las posibilidades de incidir en el dise-
fio de la medida estatal.

2. CONSULTA LIBRE Y DE BUENA FE

Como se ha indicado, la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino
que debe responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basa-
do en principios de confianza y respeto mutuos. Su objetivo es alcanzar un consenso
entre ellas, siendo inherente al proceso el establecimiento de un clima de confianza
mutua. Por ello, la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte
del Estado o de sus agentes o terceros que actian con su autorizacién o aquiescencia.
La buena fe en el proceso de consulta es incompatible con practicas tales como los in-
tentos de desintegracion de la cohesion social de los pueblos indigenas afectados, sea
a través de la corrupcién de sus lideres o mediante el establecimiento de liderazgos
paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de los pueblos
indigenas que son contrarias a los estandares internacionales.

3. INFORMADA

El deber de consultar demanda que el Estado brinde informacion adecuada sobre la
medida que piensa adoptar —y también debe estar abierto a recibirla de parte de otros
actores no estatales- e implica una comunicacion constante entre las partes. Asimismo,
aquel debe asegurarse que los miembros del pueblo indigena o tribal tengan conoci-
miento de los posibles riesgos, incluidos aquellos de caracter ambiental y social, a fin
de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto por el Estado con conoci-
miento y de forma voluntaria. Debe seleccionarse el momento de realizar la consulta
a la disponibilidad de informacién suficiente para asegurar una decisién informada.
Diversos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
del Relator Especial de las Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas
han sefialado, en tal sentido, que la consulta requiere, en el caso de proyectos de inver-
sién, del desarrollo de estudios de impacto ambiental y social, los cuales, en linea con
el Convenio 169 de la OIT, deben hacerse con la participacion de los pueblos indigenas.
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Es necesario resaltar que la informacién que se entregue a los pueblos indigenas debe
reunir las caracteristicas que faciliten su acceso y su facil comprension, dentro de un
enfoque de interculturalidad, asi como las particulares condiciones existentes en cada
pueblo indigena y las comunidades que lo conforman. Resulta necesario, para un me-
jor desarrollo del proceso, consultar con los pueblos indigenas la manera bajo la cuales
el Estado debera brindar la informacién pertinente.

4. FLEXIBILIDAD Y ADECUACION CULTURAL

La consulta debe realizarse a través de procesos culturalmente adecuados y con la
suficiente flexibilidad en sus reglas para poder amoldarse a las exigencias que plantea
el didlogo intercultural con cada pueblo indigena. La consulta debe tomar en cuenta
los métodos tradicionales del pueblo indigena para la toma de decisiones. La variedad
de estas formas culturales exige que las regulaciones estatales sean lo suficientemente
flexibles como para adaptarse a la variabilidad cultural existente al interior de nuestro
pais.

Es necesario realizar las consultas respetando a las autoridades de cada pueblo indige-
na, asi como sus especificidades culturales, para lo cual una etapa “preconsultiva” de
disefio del proceso resulta de gran utilidad, tal como la regulacion peruana ha incor-
porado. Las autoridades competentes deben, bajo estar reglas, adoptar una aplicacion
flexible de los procedimientos de consulta. Estamos ante un caso en el cual el logro de
los objetivos sustantivos —el acuerdo o consentimiento bajo un didlogo intercultural-
debe tener prioridad sobre las exigencias formales, tales como los plazos. Por lo tanto,
resulta contraproducente pretender imponer un modelo Unico, aplicable indistinta-
mente a todos los pueblos indigenas.

Otra dimension a considerar es la participacidn y la representacion de grupos mar-
ginalizados o que se encuentran en condicién de mayor vulnerabilidad dentro de los
pueblos indigenas. El enfoque de género es esencial, debiendo asegurarse que el pro-
ceso garantice un espacio para las voces de hombres y mujeres, en didlogo permanente
con las organizaciones representativas de los pueblos indigenas.

5. AFECTACION

La afectacion ocurre cuando la medida estatal altera el contenido de algun derecho
indigena o algun aspecto de su aplicacion o ejercicio. Los efectos pueden ser percibi-
dos como positivos o negativos por las partes. Eso no es lo relevante, sino el hecho del
cambio indicado. Finalmente, son los pueblos indigenas, en tanto tienen el derecho de
decidir sus propias prioridades de desarrollo, los que deben juzgar la conveniencia de
la medida que quiera adoptar el Estado. Asi, pueden considerar el cardcter negativo de
una medida que para las autoridades resulte positiva.
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6. PRINCIPIO DE CONSENTIMIENTO

El principio de consentimiento —o el acuerdo pleno- es la finalidad del proceso de con-
sulta. Por lo tanto, alcanzar dicho objetivo debe ser la norma en los procesos de con-
sulta. Sin embargo, la falta de acuerdo pleno o del consentimiento no constituye una
razon para deslegitimar un proceso de consulta. La obligacion del Estado es consultar
y buscar de buena fe un acuerdo o el consentimiento. No obstante, existen derechos
—como la tierra y territorios ancestrales de los pueblos interesados— que no pueden
ser objeto de restricciones sin el consentimiento de los titulares de dichos derechos.
La Corte Interamericana ha sefialado que solo excepcionalmente se pueden estable-
cer restricciones o limitaciones al derecho a la propiedad colectiva de los pueblos in-
teresados, siempre que dichas medidas no impliquen una denegacion de su subsis-
tencia como pueblos. En dicho sentido, el ex relator especial de las Naciones Unidas,
James Anaya, sefial6 que el Estado debe demostrar que la medida aprobada no genera
una afectacion a los pueblos interesados. Asimismo, el Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefia-
lan expresamente dos supuestos en los que es necesario obtener el consentimiento: el
desplazamiento de los pueblos de sus tierras y la disposicién de materiales peligrosos
en la misma. En resumen, las medidas estatales que pudieran generar afectaciones
significativas a los pueblos indigenas deberian regirse por el principio de consenti-
miento, por lo cual el Estado solo deberia aprobarlas si obtiene de forma previa, libre
e informada, el consentimiento de los pueblos indigenas afectados.

7. EL PROCEDIMIENTO DE LA CONSULTA PREVIA
El procedimiento regulado por la legislacidon peruana tiene los siguientes pasos:

. Identificacion de la medida objeto de la consulta previa por la entidad res-
ponsable de emitirla. Esto es muy relevante, pues en el Peru la aplicacion
de la consulta previa es una responsabilidad de las entidades publicas y
no del sector privado.

. Identificar a los pueblos indigenas. Para lo cual cuenta con el apoyo de la
Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios que actualiza el
Ministerio de Cultura.

. Una etapa preparatoria que debe permitir la elaboracién de un plan
de consulta con informacién detallada de las tareas que emprendera el
Estado y los demds actores involucrados durante el proceso de consulta.

. La etapa de publicidad, por la cual se hace de conocimiento publico la
propuesta de medida que ha elaborado el Estado y que sera objeto de la
consulta previa.
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. La etapa de informacidn, en la que se debe alcanzar a todos los respon-
sables de implementacion de la consulta previa la informacién necesaria
para participar en el proceso.

. La etapa de evaluacidn interna, en la que los pueblos indigenas discutiran
internamente qué hacer respecto de la medida gubernamental propuesta.

. La etapa de didlogo, en la cual se lleva a cabo la consulta propiamente
dicha.
. La etapa de decision, mediante el cual el gobierno debe tomar la deci-

sién objeto de consulta. Dicha decision, no obstante, debe siempre res-
petar los acuerdos adoptados, asi como ser coherente con el principio de
consentimiento.

Una etapa no prevista en la legislacidn, pero serda muy util para la debida aplicacién de
la consulta previa, es la etapa de seguimiento de los acuerdos adoptados en el proceso
de consulta. De esta manera, la autoridad podrd evitar una excesiva dilacion -y even-
tualmente el incumplimiento- en la ejecucidn de tales acuerdos.

8. DESAFIOS EN LA IMPLEMENTACION DE LOS PROCESOS DE
CONSULTA

Hasta el momento la implementacion de la consulta previa esta llegando a la trein-
tena de procesos bajo la ley de consulta. La primera de ellas fue el propio proceso de
aprobacion del reglamento de la Ley de Consulta Previa. El primer proceso de consulta
utilizando dicho reglamento fue sobre la creacién del Area de Conservacién Regional
Maijuna-Kichwa en el afio 2013. Actualmente, se han realizado consulta en 4reas tan
diversas como mineria, hidrocarburos, proyectos de infraestructura (hidrovias), dreas
naturales protegidas, reglamentos, politicas, etc. Del mismo modo, han participado
tanto comunidades nativas, como campesinas, asi como organizaciones de alcance lo-
cal, regional y nacional de los pueblos indigenas.

No obstante, el proceso ha enfrentado diversas dificultades. La calidad de los procesos
de consulta no ha sido similar. En parte esto se explicaria por el proceso de aprendiza-
je que tanto el Estado como los pueblos indigenas van teniendo con relacidn a los pro-
cesos de consulta. De otro lado, las cuestiones en juego no han sido siempre sencillas.
Es el caso de la consulta sobre el Lote 192 en Loreto, el cual trae consigo décadas de ac-
tividad petrolera y una pesada agenda pendiente. Otros procesos en cambio, como los
normativos —el reglamento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre es un buen ejemplo-,
han encontrado un campo propicio en la medida del interés compartido del Estado y
de los pueblos indigenas de generar un marco normativo mutuamente beneficioso.

Los principales desafios a enfrentar la consulta previa durante los préoximos afnos son,
desde nuestro punto de vista, los siguientes:
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. Consolidar los procesos de consulta en el sector minero. Esto implica me-
jorar tanto su calidad como iniciar las consultas previas a la etapa de ex-
plotacién, la que puede generar mayores afectaciones.

. Vincular los procesos de consulta previa en proyectos de inversion con el
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental. Esta es una cues-
tion que ha pasado a ser parte del estandar de los procesos de consulta,
como ha sido recogido por diversas sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y pronunciamiento de la Relatoria Especial de las
Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas.

. Fortalecer las capacidades de las entidades a cargo de los procesos de con-
sulta, incluyendo al propio Viceministerio de Interculturalidad.

. Garantizar que el costo de los procesos de consulta sea asumido por las
empresas correspondientes.

. Fortalecer a las organizaciones de los pueblos indigenas, a fin de que pue-
dan aprovechar del mejor modo los procesos de consulta.

. Formalizar una etapa de seguimiento de los procesos de consulta, tal
como se ha sugerido lineas arriba.

IV. ¢(LA CONSULTA PREVIA ASEGURA LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS?

Como se ha indicado, el derecho a la consulta previa constituye tanto un medio para la
realizacion de los derechos colectivos —al promover un acuerdo entre los pueblos in-
digenas y las autoridades estatales a favor de dichos derechos que involucra tanto po-
liticas publicas como la decisidn de no hacerlas—, como una garantia para evitar afec-
taciones a dichos derechos. La ausencia de consulta previa —cuando fuere necesaria
por afectar a los pueblos indigenas- habilita el inicio de las acciones administrativas
y judiciales correspondientes, incluyendo la interposicion de demandas de amparo,
al ser la consulta previa un derecho humano. También —conforme la Ley de Consulta
Previa- existe responsabilidad de los funcionarios responsables de no dictar la medida
sin consulta. Las medidas estatales dictadas sin consulta pueden conllevar la nulidad
de la medida, sin perjuicio de las acciones reparatorias que corresponderian por los
dafios generados por la aplicacién de la medida inconsulta.

Sin embargo, lo anterior no resulta suficiente. Como ha sefialado la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2013: 4),
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muchos pueblos indigenas siguen encontrando problemas diversos en la esfera de los de-
rechos humanos. De hecho, el ejercicio de sus derechos dista de ser perfecto. Algunas de
las mayores dificultades [...] derivan de la presion de que son objeto sus tierras, territorios
y recursos como consecuencia de actividades relacionadas con el desarrollo y la extrac-
cion de recursos. Sus culturas siguen amenazadas y la proteccién y la promocion de sus
derechos se ven coartadas.

En un sentido similar, el Banco Mundial, aludiendo al caso peruano, recuerda que alas
brechas sociales y econémicas que aquejan a la mayor parte de los pueblos indigenas
de América Latina, “se les suma una brecha de acceso al Estado y las instancias de toma
de decisiones sobre aspectos que potencialmente pueden afectar sus vidas, sus territo-
rios y culturas” (Banco Mundial 2016: 54). Esta debilidad institucional puede tener tres
efectos. En primer lugar, puede dificultar los propios procesos de consulta. Como esta
documentado por el Ministerio de Cultura para los casos de aplicacién de la consulta
previa en nuestro pais, las autoridades gubernamentales han enfrentado dificultades,
debido a la débil capacidad logistica en las dreas donde se realizan las consultas. Del
mismo modo, han tenido limitaciones severas para apoyar a los distintos actores in-
volucrados —en particular los pueblos indigenas—, contribuyendo a mejorar la calidad
de su participacién. En segundo lugar, se encuentra el efecto de la complejidad que
plantea la deuda histdrica del pais con sus pueblos indigenas. En muchas ocasiones, la
llegada del Estado es en la practica el primer encuentro importante de las autoridades
gubernamentales con las comunidades. Esto ha llevado a que los representantes de los
pueblos indigenas exijan como un paso previo la atencidn del déficit de servicios pu-
blicos, asi como de reconocimiento de derecho, en especial, la titulacion de tierras; es
decir, plantean que dichos puntos son una condicion previa antes de iniciar los proce-
sos de consulta. Finalmente, dicha debilidad puede constituir un obstaculo formidable
para la eficacia de los acuerdos resultado de los procesos de consulta, incluso cuando
existe voluntad de las autoridades de cumplirlos.

Por lo tanto, como recientemente ha indicado la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016: 25).

[...] es necesario que, en consulta con los pueblos indigenas, se adopten reformas legisla-
tivas para proteger y reforzar los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, te-
rritorios, recursos naturales y otros derechos sustantivos. Deben hacerse esfuerzos para
garantizar que la legislacion sobre otras dreas como la relativa a los sectores de mineria,
hidrocarburos o energia, entre otras, esté en consonancia con los estdndares internacio-
nales de derechos humanos, no solo en relacion con los estdndares de consulta como tal,
sino también con los derechos sustantivos, como los derechos sobre tierras, territorios,
recursos naturales, cultura, religion y otros derechos de los pueblos indigenas.

¢Qué tipo de reformas son urgentes en este campo? Se sugieren las siguientes’:

7 Esta seccion estd basada en Lanegra (2016).
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Fortalecimiento de la institucionalidad de las politicas indigenas: Esto im-
plica reforzar la institucionalidad actual en cuatro campos diferentes. En pri-
mer lugar, el campo de la rectoria. Es necesario reforzar los instrumentos de
los que dispone el Ministerio de Cultura para influir de forma eficaz en las po-
liticas intersectoriales. Para ello, debe poder actuar como entidad que pueda
plantear el cambio obligatorio de ciertas decisiones que adopten otros ministe-
rios, como es el caso de la opinién vinculante en el caso de proyectos sobre re-
servas indigenas, o la posibilidad de enmendar las decisiones sectoriales sobre
los procesos de consulta. Esto, no obstante, implicaria ir contracorriente de las
actuales tendencias de regulacion gubernamental. En segundo lugar, atender el
campo de la de coordinacion intergubernamental, a través de la creacion de un
Sistema Nacional de Politicas Indigenas de caracter funcional, bajo la rectoria
del Ministerio de Cultura. Este sistema le permitiria contar con un marco le-
gal mas claro para influir en las politicas sectoriales y subnacionales. En tercer
lugar, el establecimiento de un espacio de coordinacién permanente entre el
gobierno nacional y los pueblos indigenas, a través de un Consejo Nacional de
Pueblos Indigenas, que incorpore a sus principales representantes. Y, finalmen-
te, en cuarto lugar, es necesario invertir recursos para el fortalecimiento de las
capacidades, tanto del aparato gubernamental con mandatos en materia de po-
litica indigena, como de las propias organizaciones indigenas. En coordinacién
con los gobiernos regionales y municipalidades, debe garantizarse un aumento
sustantivo de los servicios publicos esenciales, aumentando la densidad estatal
en las dreas ocupadas por las tierras indigenas.

Incorporar un enfoque intercultural en las politicas publicas: En particular
en las politicas sociales, como la educacién intercultural bilingtie, la salud inter-
cultural y los programas orientados a aliviar la pobreza; asi como en las politicas
que promueven el desarrollo de la infraestructura fisica y productiva. Lo mismo
debe hacerse respecto de los mecanismos de coordinacion de la justicia intercul-
tural y la ordinaria. La inclusion de la variable étnica en el Censo Nacional de
Poblacion y de Vivienda del presente afio constituird una herramienta central
para el disefio de las politicas publicas en el pais.

Abrir el régimen politico a una mayor participacién indigena y fortalecer
la consulta previa: Una reforma legal de la cuota indigena, asi como una dis-
cusién a profundidad tanto sobre los escafios reservados como de la reconfi-
guracion de los distritos electorales son tareas necesarias. Del mismo modo, se
debe lograr la reglamentacidn de la consulta previa legislativa, que ya lleva pen-
diente cinco afios. Otra linea de trabajo debe incluir a los partidos politicos, a
fin de incorporar la agenda indigena y la perspectiva intercultural en su labor
politica. Ademas, es necesario invertir en el fortalecimiento de las organizacio-
nes indigenas, interlocutores necesarios en cualquier proyecto de democracia
intercultural, y cruciales para el buen funcionamiento de la cuota indigena.
Finalmente, se debe buscar integrar a los pueblos indigenas en las discusiones
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nacionales, regionales y locales sobre el desarrollo econémico, en particular, en
la Amazonia y las zonas altoandinas.

Brindar seguridad a las tierras indigenas: Esto implica culminar el proceso
de reconocimiento y titulacion de las comunidades campesinas y nativas. Esta
ha sido, ademads, una promesa electoral del actual gobierno. Debe reformarse
el marco de reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a los bosques
naturales, ampliando los atributos que gozan los pueblos indigenas sobre dichos
recursos en el marco del Convenio 169 de la OIT. También, resulta fundamental
elreforzar la seguridad juridica sobre los derechos a la tierra y a los recursos na-
turales, articulando dichos esfuerzos con los instrumentos de politica ambiental
y la consulta previa, en el caso de proyectos de inversion que pudieran afectar
las tierras indigenas. A su vez, el gobierno necesita culminar la adecuacién de
las reservas territoriales en reservas indigenas, asi como evaluar los pedidos
pendientes de nuevas reservas. Un sistema similar a los planes maestro de las
areas naturales protegidas debe aplicarse en estas reservas, y no depender de
una evaluacion de impacto ambiental cuando ya el proyecto estd en curso. Otra
tarea relevante es brindar un régimen seguro y respetuoso de los estandares
internacionales para los pueblos indigenas en contacto inicial. Finalmente, es
necesario evaluar tanto los aspectos sociales como ambientales de los proyectos
que pretendan realizarse en dichas reservas indigenas (o territoriales).

Generar un nuevo modelo de participacion de los beneficios para los pue-
blos indigenas: La promocién del desarrollo debe ser una tarea conducida por
las autoridades estatales y estar orientada a la generacion de desarrollo humano
y sostenible, evitando generar incentivos para prdcticas clientelares o corruptas
a partir de la distribucion de recursos entre las comunidades. Los planes de
vida de los propios pueblos indigenas deben constituirse en el eje para el disefio
de las politicas de desarrollo. Del mismo modo, debe evitarse generar dafios o
perjuicios a las comunidades, y de ocurrir, deben existir mecanismos céleres y
adecuados para reparar y compensar dichos dafios, como lo son los seguros y los
fondos de compensacion.

En sintesis, el éxito de la consulta previa depende de una mejora permanente de las
capacidades institucionales que permitan transformar los acuerdos adoptados en po-
liticas y practicas efectivas. De lo contrario, la debilidad institucional puede derivar en
un desprestigio de los procesos de consulta previa, sin perjuicio de los efectos perver-
sos que tiene directamente sobre el respeto de los derechos de los pueblos indigenas.
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I. INTRODUCCION

El Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y
Equitativa de Beneficios que se Deriven de su Utilizacién (2010)? marca un hito funda-
mental en las relaciones politicas en materia de biodiversidad entre los paises megadi-
versos del sur y los paises industrializados del norte.®

1 Manuel Ruiz, es abogado, graduado de la Pontifica Universidad Catdlica del Per, y se desempefia en la actualidad como
Asesor Senior e Investigador de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.

2 El Protocolo de Nagoya constituye un instrumento internacional vinculante, derivado del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (CDB) del afio 1992, negociado y adoptado para desarrollar sus principios sobre acceso a los recursos genéticos
y la participacion justa y equitativa de beneficios (ABS), y complementar los esfuerzos normativos de los paises en esta
materia. Fue ratificado por el Peru mediante Decreto Supremo N° 029-2014-RE (2014).

3 El paradigma de la tensién “norte-sur” en relacién con el control y derechos sobre la biodiversidad sigue siendo valido
para entender los procesos actuales de negociacion en el &mbito del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB), la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), el Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura (TI FAO), entre otros. Sin embargo, el desarrollo industrial y biotecnolégico —en particular
en el caso de India, México, China y Brasil, otrora muy alineados con los paises mega-diversos— plantea un escenario
diferente en el juego de poderes, una suerte de “tercer frente”.
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El protocolo es una suerte de corolario al conjunto de politicas publicas y legislacion so-
bre acceso alos recursos genéticos y participacion justa y equitativa de beneficios (ABS),
que se han desarrollado en diferentes paises en las ultimas dos décadas, especialmente,
a partir de la adopcion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) de 1992.% Este
instrumento internacional fue adoptado, entre otros propositos, para avanzar en el lo-
gro de mayor equidad y justicia en los términos de intercambio de componentes de la
biodiversidad —y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas— y para
garantizar la seguridad juridica de proveedores y usuarios de los recursos genéticos.

El Protocolo de Nagoya incluye disposiciones especificas sobre la propiedad intelec-
tual, la distribucion justa y equitativa de beneficios y la proteccién de los conocimien-
tos tradicionales (CT). Este articulo resume los temas y debates centrales que se han
generado alrededor del tema del acceso a los recursos genéticos, a propdsito de la re-
ciente adopcion del Protocolo de Nagoya.

Para eso, el documento se ha dividido en dos grandes secciones: la primera describe el
estado de la cuestién en relacion con ciertos temas criticos —acceso a recursos genéti-
cos, distribucidn justa y equitativa de beneficios, proteccién de los CT, etc.— y algunos
de sus desarrollos politico- normativos, incluyendo el Peru; por otro lado, la segunda
seccion presenta un andlisis del Protocolo de Nagoya y de algunos de los desafios que
presenta su implementacion, tanto en el Perti como en el escenario internacional.

II. PRIMERA SECCION

1. ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

Desde que el CDB fue ratificado a finales de 1993, se han multiplicado en paises y regio-
neslos marcos de politicas y normas sobre acceso a recursos genéticos y temas conexos,’
tales como la distribucidn de beneficios, la proteccién de los conocimientos tradiciona-
les y la propiedad intelectual aplicada a la biodiversidad.® Como elemento relevante y
comun en estas politicas y normas, la soberania se traduce basicamente en la posibili-
dad de negociar acuerdos y contratos bilaterales de distinto tipo entre proveedores (pai-
ses de origen, comunidades, centros de conservacion ex situ) y usuarios de los recursos
genéticos y sus derivados (compafiias, centros de investigacion, universidades).

4 Un antecedente importante del protocolo y, a veces un poco subestimado por su aparentemente limitada influencia, son
las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacién Justa y Equitativa de Beneficios que se de-
riven de su Utilizacién (2004). Estas directrices incluyeron secciones especificas sobre medidas en paises usuarios como
complemento a las acciones de los paises de origen o proveedores en materia de equidad y justicia en la participacién en
los beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos.

5 Existen por lo menos sesenta paises que cuentan con legislacion sobre ABS o se encuentran en proceso de desarrollar
marcos normativos en esta materia. La OMPI cuenta con una base de datos actualizada con la normativa nacional vigen-
te en ABS. Para una lista detallada, ver: http://www.wipo.int/tk/en/databases/tklaws

6 EE.UU. no ha ratificado el CDB y por tanto sus normas no son aplicables en este pais. Sin embargo, muchas de sus insti-
tuciones publicas y privadas cuentan con politicas institucionales que apoyan la realizacién de sus objetivos, incluyendo,
por ejemplo, el Instituto Nacional de Salud, el Jardin Botanico de Nueva York, el Jardin Boténico de Missouri, entre otros.
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Cuadro 1. Instrumentos juridicos internacionales y algunas normas nacionales
sobre ABS y temas conexos (en orden cronologico)

Compromiso Internacional
de Recursos Fitogenéticos

Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica

Orden Ejecutiva 247 de
Filipinas

Decision 391 de la
Comunidad Andina de
Naciones sobre Acceso a los
Recursos Genéticos

Ley de Biodiversidad, 7788
de Costa Rica

Orden Ejecutiva 2.186.16,
Brasil

Tratado Internacional de
la FAO sobre Recursos
Fitogenéticos para

la Alimentacion y la
Agricultura

Directrices de Bonn sobre
Acceso a los Recursos gené-
ticos y Distribucion Justa y
Equitativa de Beneficios

Reglamento de acceso a
recursos genéticos en Pery,
Decreto Supremo

N° 003-2009-MINAN

Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos gené-
ticos y Distribucién Justa y
Equitativa de Beneficios

1983

1992

1996

1996

1998

2001

2001

2004

2009

2010

No vinculante (“soft law”). Incorpora el concepto de
“patrimonio de la humanidad” y establece principios
para el movimiento y flujo de recursos fitogenéticos
(para la agricultura).

Vinculante. Principios programaticos sobre sobera-
nia, consentimiento fundamentado previo, términos
mutuamente convenidos, distribucién justa y equitati-
va de beneficios, aplicados al acceso y uso de recursos
genéticos.

Vinculante. Principios basicos sobre PIC, MAT para el
acceso a los recursos genéticos.

Vinculante. Regional. Principios y procedimientos
generales sobre acceso a los recursos genéticos (in situ
y ex situ) y distribucién de beneficios. Referencias a la
proteccion de los CT y proteccién defensiva.

Vinculante. Principios y procedimientos generales
sobre acceso a los recursos genéticos (in situ y ex situ)
y distribucion de beneficios. Referencia a derechos
intelectuales comunitarios sui generis.

Vinculante. Principios y procedimientos generales
sobre acceso a los recursos genéticos (in situ y ex situ) y
distribucion de beneficios.

Vinculante. Establece el Sisterna Multilateral de Acceso
y los Acuerdos de Transferencia de Material para faci-
litar el acceso y flujo de un conjunto definido (la lista)
de recursos fitogenéticos importantes para la alimenta-
cion y la agricultura.

No vinculante. Principios y directrices orientadoras
en materia de acceso y distribucién de beneficios,
incluyendo el rol de los paises usuarios de recursos
genéticos.

Reglas especificas y procedimientos de acceso a los
recursos genéticos.

Vinculante. Normas y obligaciones multilaterales sobre
acceso a los recursos genéticos, incluyendo medidas en
paises usuarios, proteccién defensiva, protecciéon de los
conocimientos tradicionales.
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En el caso del Pert, la Decisién 391 de la Comunidad Andina de Naciones sobre un
Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos (1996) y el reglamento de esta
norma (Decreto Supremo N° 003-2009-MINAM, 2009) establecen el marco regulatorio
aplicable a actividades que implican acceder y usar recursos genéticos —por ejemplo,
semillas— para fines de investigacidn, conservacion y/o desarrollo. Solicitudes, contra-
tos, autorizaciones, condiciones de acceso y un marco institucional encabezado por el
Ministerio del Ambiente ylas autoridades sectoriales (Instituto Nacional de Innovacion
Agraria, Direccion General Forestal y de Fauna, Vice Ministerio de Pesqueria) compo-
nen el complejo régimen de acceso a los recursos genéticos en el Peru’.

Es importante tener en cuenta que —en el caso de cultivos de la lista (anexo) del Tratado
Internacional dela FAO de Recursos Fitogenéticos parala Alimentacion y la Agricultura
(2003)- se incluyen a aquellos bajo el dominio, control y administracion del Estado
y, por otro lado, a las colecciones de los Centros Internacionales de Investigacion
Agricola, como el Centro Internacional de la Papa (CIP). Para este conjunto de cultivos,
se ha establecido un mecanismo —un Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién de
Beneficios y un Acuerdo Normalizado de Transferencia de Materiales - SMTA, por sus
siglas en inglés— a través del cual se pueden acceder y transferir estos cultivos entre
los paises. Para el caso del Peru, estos cultivos, por sus caracteristicas especiales,® se
encuentran excluidos expresamente de los alcances de la normativa de ABS (Decision
391 y reglamento nacional).

2.  DISTRIBUCION JUSTA Y EQUITATIVA DE BENEFICIOS

Un principio fundamental planteado por el CDB y el Protocolo de Nagoya (ver la ter-
cera seccion) es la necesidad de compartir de manera justa y equitativa los beneficios
monetarios y no monetarios que se deriven de las actividades de acceso a los recursos
genéticos. Esto es que el solicitante y usuario de los recursos genéticos comparta con el
proveedor de los recursos (el Estado y los pueblos indigenas o comunidades) los dife-
rentes tipos de beneficios que surjan de las actividades de investigacion, conservacion
o desarrollo, incluyendo por ejemplo resultados de las investigaciones, participacion
activa en los propios procesos de investigacidn, copublicacion de articulos, capacita-
cion, transferencia de tecnologias e innovacion generada, entre otros, y ciertamente los
beneficios monetarios a nivel de productos comerciales que pudieran en su momento

7 Para acceder a la Decisién 391, ver http:/www.comunidadandina.org y, en el caso, del Decreto Supremo N°
003-2009-MINAM, ver a http://www.minam.gob.pe.

8 La interdependencia y seguridad alimentaria global exige, a decir de este proceso particular del TIRFAA, que los RFAA
fluyan ininterrumpidamente sin una vigilancia per se de cada transaccién realizada recurso accedido. El Sistema
Multilateral y el SMTA (como contrato de adhesion) procuran facilitar y hacer expeditivo el acceso y flujo de los RFAA del
anexo del TIRFAA. Para mayores detalles sobre el significado de la interdependencia y seguridad alimentaria, ver: VISER,
B; EATON, D. “Transaction Costs of Tracking and Monitoring the Flows of Genetic Resource”. En: RUIZ, M y LAPENA, I. A
Moving Target: Genetic Resources and Options for Tracking and Monitoring their International Flows. Gland, numero 67/3,
pp. 19-44.
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generarse. Dicho esto, no existe, hasta el momento, claridad absoluta sobre qué es jus-
to y equitativo y menos aun como se materializan y comparten estos beneficios®.

3. PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Tanto el CDB (su Articulo 8° inciso j, en especial), como la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) y su Comité Intergubernamental sobre Recursos
Genéticos y Propiedad Intelectual, Conocimientos y Folclor —-IGC (2001), y el Protocolo
de Nagoya han propiciado un impulso muy considerable al desarrollo de politicas pu-
blicas y legislacion nacional e internacional para proteger los esfuerzos intelectuales
(el conocimiento tradicional) de los pueblos indigenas, especialmente, a los relaciona-
dos con la biodiversidad.

En la actualidad, en el marco del IGC se esta negociando un régimen internacional de
proteccion de los conocimientos tradicionales, cuyo texto borrador puede ya revisar-
sel?. Como resultado de esto, actualmente, toda actividad que implique acceder y usar
los conocimientos de los pueblos indigenas (por ejemplo, la recoleccion de plantas me-
dicinales o semillas, unidas con actividades de etnobotdnica), requiere, cuando menos,
el consentimiento fundamentado previo (PIC) de estos pueblos.

En el caso del Pery, la Ley N° 27811 - Ley de Proteccion de los Conocimientos Colectivos
de los Pueblos Indigenas Relacionados con la Biodiversidad (2001) regula justamente
las condiciones de acceso y uso de estos conocimientos (Venero 2005). Aunque aun
no se ha implementado esta norma del todo, sus elementos mas importantes son los
siguientes:

. La norma protege conocimientos tradicionales que se encuentran aun
mantenidos de manera secreta o confidencial por los pueblos (y comu-
nidades), a partir del uso de los secretos comerciales, principios de la
competencia desleal, acuerdos bilaterales (licencias a través de términos
mutuamente convenidos (MAT) y registros.

. Para el caso de conocimientos que se encuentran en el dominio publi-
co desde antes de 1982, se debe procurar formas de reconocimiento y
compensacion.
. Se crea un Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
I

9 Hay diferentes formas de ver e interpretar una distribucién justa y equitativa de beneficios. Verno y Ruiz (2011) argu-
mentan que, en la préctica, ya se estdn dando practicas mas o menos formalizadas de participacion y distribucién de
beneficios relacionados con el acceso y uso de los recursos genéticos. Para ello, presentan ocho estudios de caso en paises
de Latinoamérica, en los que, en el contexto de pequefios agricultores, esta situacion se da casi inconscientemente en
muchos casos. Por otro lado, la equidad y justicia deben entenderse como algo mas que “lo que dicta el mercado”, pues
eso fue lo que el CDB en ultima instancia procurd establecer cuando se negoci6 a principio de la década de 1990.

10  Ver: http://www.wipo.int
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. El acceso y uso de los conocimientos tradicionales requiere del PIC de las
organizaciones representativas de los pueblos indigenas, en los niveles
que resulten pertinentes.

. La norma prevé la creacion de registros para la proteccion de los conoci-
mientos indigenas: el registro publico y confidencial a cargo del Indecopi,
y registros locales a cargo de las propias comunidades.

. La norma establece la forma en la que se compartirdn beneficios mo-
netarios que pudieran derivarse del acceso y uso de los conocimientos
tradicionales.

Por otro lado, el Ministerio de Cultura, a través de las Declaratorias de Patrimonio
Cultural Inmaterial (varias de las cuales incluyen CT), se han convertido en una ma-
nera de revalorizar y salvaguardar los CT de los pueblos indigenas y comunidades del
pais.*

4. PROPIEDAD INTELECTUAL

La propiedad intelectual protege y busca promover la innovacién humana en diferen-
tes campos de la ciencia, tecnologia, y las artes en general, a partir de la concesion de
derechos de exclusiva (monopolicos) por tiempos determinados y que se espera per-
mitan recuperar la inversion en tiempo, esfuerzo y dinero. Para ello, desde hace mas
de dos siglos, se han desarrollando herramientas especificas, con fines determinados
y que incluyen:

. Patentes: protegen innovaciones que cumplan con ser nuevas, tengan al-
tura inventiva y aplicacidn industrial.

. Derechos de obtentor: protegen nuevas variedades de plantas que cum-
plan con ser nuevas, distintas, homogéneas y estables.

. Derechos de autor: protegen obras literarias y artisticas.

. Secretos empresariales: protegen ideas que tienen aplicacion industrial
y que no se desea divulgar.

. Marecas: signos distintivos que destacan productos en los mercados y les
dan una ventaja competitiva en él.

. Denominaciones de origen: marcas especiales que asocian un producto
a las caracteristicas culturales, ecoldgicas y productivas de una determi-
nada region.

11 Ver: http://administrativos.cultura.gob.pe/intranet/dpcn
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La propiedad intelectual se ha hecho especialmente controvertida, especialmente, a
partir de la extension de derechos de patentes a formas de vida, como resultado de la
adopcion del Acuerdo sobre Derechos de la Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio (ADPIC), en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
decisiones de cortes en EE.UU. y Europa, y la creciente tendencia a incluir capitulos de
propiedad intelectual en los acuerdos comerciales bilaterales; por ejemplo, el Acuerdo
de Promocién Comercial entre EEUU y el Peru.

En el caso del Pert, la Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones sobre un
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (2000); la Ley N° 29316, que modifica, in-
corpora y regula diversas disposiciones a fin de implementar el Acuerdo de Promocién
Comercial entre EEUU y Peru (2009); y el Decreto Legislativo N° 1075, Decreto Legislativo
que aprueba Disposiciones Complementarias a la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina (2008) regulan las condiciones de concesion de patentes en el pais.
Aunque durante un buen tiempo no estaba permitida la patentabilidad de genes aisla-
dos o partes del genoma de especies determinadas, la tendencia (politica y normativa)
a abrir la cobertura de proteccion a las invenciones biotecnoldgicas estd cambiando
este paradigma y principio.

5. PROTECCION DEFENSIVA

Este es un concepto sencillo, que surgio a principios de la década de 1990, durante las
discusiones de la Decision 391(Correa 2005). La proteccion defensiva es aplicable espe-
cialmente en el caso de las patentes relacionadas con la biodiversidad y los derechos
de obtentor. Se resume en lo siguiente: como condicion del procedimiento de admision
de una patente o un derecho de obtentor, el solicitante de este derecho debe presentar
evidencia de que los componentes biologicos (por ejemplo, recursos genéticos) usados
en esa innovacién o los conocimientos tradicionales que ayudaron a su obtencion, se
accedieron y usaron de manera legal, cumpliendo con la legislacion de acceso y de
conocimientos tradicionales en cada caso.

Este principio estd ahora reconocido en la legislacion de patentes nacional (Decision
486 y Decretos Legislativo N° 1075 y Ley N° 29316). Varios paises del mundo (Brasil,
Costa Rica, India, Panam4), incluyendo paises europeos como Suiza y Noruega, han
incorporado también este principio a sus marcos legales de propiedad intelectual o
biodiversidad. Sin embargo, varios otros (EE.UU., Japdn, Australia y Canada) mantie-
nen resistencias a la aplicacion de este principio en tanto plantean que la legislacion
de patente no puede resolver las incapacidades o limitaciones que tienen los paises en
la implementacion de su legislacion sobre ABS.

El Protocolo de Nagoya sobre ABS plantea, sin embargo, una exigencia internacional
para que los paises tradicionalmente llamados “usuarios” de los recursos genéticos y
conocimientos tradicionales asuman medidas propias para salvaguardar los intereses
y derechos de los paises tradicionalmente “proveedores” de estos recursos y sus pue-
blos indigenas. Esto lo hace a través de sus medidas de vigilancia y cumplimiento.
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6. DERECHOS DEL AGRICULTOR

Los Derechos del Agricultor se encuentran formalmente reconocidos en el Tratado
Internacional de la FAO de Recursos Fitogenéticos parala Alimentacién yla Agricultura.
Estos derechos son el resultado de un largo proceso internacional en el marco del cual
se ha reconocido el aporte fundamental de los pequefios agricultores —especialmente
de los paises de origen y diversificacion— a la conservacion y desarrollo de semillas y
cultivos criticamente importantes la seguridad alimentaria.

El tratado internacional plantea que es responsabilidad de los Estados, el desarrollo
e implementacion nacional de los Derechos del Agricultor, que son descritos como el
derecho de las comunidades de agricultores a participar en los procesos politicos para
suimplementacion, a participar de los beneficios que se derivan del acceso y uso de re-
cursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura, a la proteccién de sus cono-
cimientos tradicionales asociados a estos recursos y a reutilizar el producto resultante
de sus cosechas, siempre que no se afecten derechos como los derechos de obtentor u
otros'2.

III. SEGUNDA SECCION

1. ELPROTOCOLO DE NAGOYA Y SUS TEMAS CRITICOS

El Protocolo de Nagoya es un instrumento internacional largamente discutido y ne-
gociado, delicadamente equilibrado y, para algunos, aun insuficiente para garantizar
la equidad y justicia efectiva en la distribucion de beneficios derivados del acceso a
los recursos genéticos.'® Su ambito se extiende a los recursos genéticos, derivados de
los recursos genéticos (por ejemplo, productos bioquimicos) y conocimientos tradi-
cionales de los pueblos indigenas relacionados con la biodiversidad y los recursos
geneéticos.

12 Sobre el concepto y avances en materia de derechos del agricultor, se recomienda revisar The Farmers Rights Project, en
la que se incluyen estudios de caso sobre cémo se manifiesta y aplica este concepto en varios paises, incluyendo el Peru:
http://www.farmersrights.org/fr-project/products.html

13 Un articulo que resume los contenidos principales y significados del Protocolo de Nagoya es el siguiente:
KAMAU, Evanson; FEDER, Bevis y WINTER, Gerd. “The Nagoya Protocolo on Access to Genetic resources and Benefit
Sharing: What is New and What are the Implications for the provider and User Countries and the Scientific Community?”.
Law, Environment and Development Journal, vol. 6/3, 2011, London..
Bastante mds critico del protocolo y de la aproximacién contractual a ABS que promueve el CDB,son los trabajos de:
VOGEL, Joseph y RUIZ, Manuel. Genetic Resources as Natural Information. Implications for the Nagoya Protocol. London:
Routledge, 2015.
RUIZ, Manuel; VOGEL, Joseph y ZAMUDIO, Teodora. “La l6gica debe prevalecer: un nuevo marco tedrico y operativo para
el Régimen Internacional de Acceso a Recursos Genéticos y Distribucion Justa y Equitativa de Beneficios”. Iniciativa para
la Prevencion de la Biopirateria. Documento de Investigacion, afio V, N° 13, 2010, Lima. Consulta: 12 de noviembre del
2016. http://www.planttreaty.org/sites/default/files/spda_spa.pdf
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2.  ¢QUEES EL PROTOCOLO DE NAGOYA Y POR QUE ES
IMPORTANTE PARA EL PERU?

El Protocolo de Nagoya es un instrumento juridico internacional, de cardcter vinculan-
te, con igual jerarquia que un convenio o tratado internacional, y que desarrolla —en
este caso- disposiciones y principios del CDB en materia de ABS y en menor medida CT.
Siquiere entenderse de manera sencilla, se trata de una suerte de “reglamento” al CDB
en materia de ABS. Su adopcion, ratificacién y entrada en vigor se sujeta a las mismas
formalidades previstas para cualquier tratado o convenio internacional. En este caso,
por ejemplo, su entrada en vigor serd a los noventa dias después de la quincuagésima
ratificacion. Cuenta con una secretaria —-la misma del CDB-, una conferencia de las par-
tes que le da el contenido politico, procesos de reserva, denuncia, procedimientos para
resolver conflictos, etc. Es en esencia un instrumento juridico auténomo, derivado por
su contenido y materia del CDB, pero sujeto a sus propias reglas y a las del derecho
internacional publico.

La importancia del protocolo para el Peru es critica por algunas razones evidentes
y otras no tanto. En primer lugar, el protocolo es el resultado de un proceso politi-
co, impulsado por el Peru —y otros paises ciertamente- desde la década de 1990 y es-
pecialmente a partir de la formacién del Grupo de Paises Megadiversos Afines en el
2002. Confirma en buena medida una consistencia en la posicion peruana a lo largo
del tiempo, y que no es comun en las negociaciones internacionales. En segundo lugar,
el protocolo es importante porque sus contenidos criticos (ver abajo) complementan
los esfuerzos nacionales que se han hecho para evitar situacion de apropiacién indebi-
da o “biopirateria” relacionada con recursos y conocimientos tradicionales de origen
peruano y de sus pueblos y comunidades respectivamente (Ruiz 2004)*. Finalmente,
y posiblemente donde radica la mayor relevancia del protocolo, es que la inclusién de
medidas y disposiciones relacionadas con los paises usuarios de los recursos y conoci-
mientos responden a ideas que nacieron en el Pery, se subestimaron en su momento
(Caillaux, Ruiz yTobin 1999), y luego inspiraron buena parte del debate internacional
no solamente en el foro del CDB sino en varios otros, incluyendo el IGC de la OMPI.
Aunque pocos paises tienen la hidalguia de reconocerlo, actualmente, todos se repu-
tan los abanderados, las ideas sobre usuarios, modificacién del sistema de propiedad
intelectual, certificado de origen y legal procedencia, entre otrasm fueron creacion
peruana e impulsados originalmente el Peru.

I

14 Para entender el concepto de “biopirateria” a partir de una norma juridica, ver, Ley 28216, Ley de Proteccién al Acceso
a la Diversidad Biolégica Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas, del 30 de abril de 2004.
Disponible en http://www.pcm.gob.pe/wp-content/uploads/2016/06/9_Ley_28216_Ley-de-Proteccion_Acceso_Diversidad_
Biologica_Peruana.pdf
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3. CLARIDAD Y PRECISION

Un aspecto continuamente resaltado en el protocolo es la necesidad de contar con pro-
cedimientos de acceso claros y sencillos y una definicién igualmente clara de cudl es
el punto focal o la autoridad nacional competente en materia de ABS y CT. En cuanto
a lo primero, todavia es discutible si la decisidn 391 y el reglamento nacional (Decreto
Supremo N° 003-2009-MINAM) satisfacen esta exigencia. Ciertamente, en el caso de las
autoridades competentes (Minam, INIA, Serfor, Produce), el reglamento las ha defini-
do de manera explicita, incluyendo sus funciones especificas al margen de que algunas
de ellas deban revisarse.

4. EL TEMA DE DEFINICIONES Y SU AMBITO (ARTICULOS DEL
1° A 3° DEL PROTOCOLO)

Un tema critico en la discusion sobre ABS tiene que ver con definiciones, cobertura
y ambito, es decir “a qué se aplica” el protocolo. En ese sentido, se aplica los recursos
genéticos comprendidos en el propio dmbito del Articulo 15° del CDB, de los cuales los
paises son “paises de imagen” basicamente, y a los CT asociados. La “utilizacidn de los
recursos genéticos” se define como “actividades de investigacion y desarrollo sobre la
composicién genética y/o bioquimica de los recursos genéticos, incluyendo median-
te la aplicacion de la biotecnologia”. No existe distincidn entre investigacion bésica o
aplicada. Basta que se realicen actividades a nivel genético para que las reglas y prin-
cipios del protocolo sean aplicables y se deban compartir beneficios. Los ejemplos de
estos beneficios estan explicitamente descritos en el anexo del protocolo.

En resumen, en cuanto al &mbito, el protocolo se aplica a los recursos genéticos, pro-
ductos derivados y a los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas relacio-
nados con ellos. Asimismo, contiene algunas disposiciones generales, mas de tipo pro-
gramatico —que deben ser desarrolladas en la legislacion interna de cada pais- sobre
acceso y uso de los conocimientos tradicionales.

Un aspecto muy importante del protocolo es la extensién de su cobertura, indirecta-
mente, a los derivados. Estos se definen como “un compuesto bioquimico que existe
naturalmente producido por la expresion genética o el metabolismo de los recursos
bioldgicos o genéticos, incluso aunque no contenga unidades funcionales de la heren-
cia”. Aunque no se mencionan en el texto mismo (articulado) del protocolo, al mo-
mento de definir “biotecnologia”, que es una de las tecnologias cubiertas por él, se
determina que se trata de una aplicacion “que utilice sistemas biol6gicos y organismos
vivos, 0 sus derivados, para la creacion o modificaciéon de productos o procesos”. De
esta manera se amplia considerablemente la cobertura y aplicacién del protocolo a,
por ejemplo, resinas, aceites naturales, extractos y otros productos naturales.
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5. MEDIDAS EN LOS PAISES USUARIOS (ARTIiCULO 15°)

Un segundo aspecto critico en el protocolo de Nagoya es la referencia a que los paises
que usan los recursos genéticos (por ejemplo, en la investigacion y desarrollo, I&D) de-
ben también adoptar medidas para que se efectivice la distribucidn justa y equitativa
de beneficios. Sobre esto, el protocolo establece que cada parte

adoptard medidas legislativas, administrativas o de politica apropiadas, eficaces y pro-
porcionales, para asegurar que los recursos genéticos utilizados entro de su jurisdiccién
hayan sido accedidos de conformidad con el consentimiento fundamentado previo y se
hayan establecidos condiciones mutuamente acordadas como se especifica en la legisla-
cién o los requisitos reglamentarios nacionales.

Es importante indicar que asi como el Peru podria ser un exportador neto de recursos
genéticos y derivados, en el caso que se hiciera I&D usando recursos foraneos, se de-
ben adoptar medidas internas para coadyuvar en el cumplimiento de este mandato.

En el caso del régimen de propiedad intelectual, especificamente la Decision N° 486
sobre un Régimen Comun de Propiedad Industrial de la CAN (2000) y la Ley N° 29316
que profundiza los mandatos de la Decision N° 486 (2009), ya se han adoptado este tipo
de medidas de paises usuarios, en tanto se hacen ciertas exigencias que garanticen el
cumplimiento de los marcos legales y regulatorios en materia de acceso y proteccion
de los CT especificamente. Se exige que el solicitante demuestre el origen y la pro-
cedencia legal de los recursos genéticos y conocimientos tradicionales que pudieran
estar siendo utilizados en la invencion cuya proteccion se solicita.

6. LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
(ARTICULO 7° Y 12°)

Aunque no se detalla el mecanismo procedimental para la proteccion de los CT, el
protocolo hace recomendaciones sobre cémo lograr esta proteccion, por ejemplo, me-
diante protocolos comunitarios,!® cladusulas contractuales modelo (a desarrollarse), el
respeto al derecho consuetudinario, etc.

El Peru ha avanzado sustancialmente en esta materia a partir de la Ley N° 27811 sobre
proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Relacionados con
la Biodiversidad (2001) y con el establecimiento de la Comisidn contra la Biopirateria
(Ley N° 28216 del 2004). Ambas normas son parte del esfuerzo de implementacion
del Articulo 8° inciso j y Articulo 15° del CDB, de la propia Decisién N° 391 de la CAN,
de la Estrategia Regional de Diversidad Bioldgica (Decision N° 523 de la CAN) y de la
Estrategia Nacional de Diversidad Bioldgica (Decreto Supremo N° 108-2001- PCM), es-
pecificamente, en lo relacionado en la necesidad de contar con un marco regulatorio

15 Ver herramienta para el desarrollo de protocolos comunitarios o bioculturales elaborado por la organizacién Natural
Justice de Sudafrica, en: http://naturaljustice.org/wp-content/uploads/2012/05/BCP-Toolkit-Espanol.pdf
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sobre acceso a los recursos genéticos y proteccion de los conocimientos tradicionales,
que se traduce a su vez en un esfuerzo por evitar la biopirateria relacionada con estos
elementos.

7.  VIGILANCIA DEL USO DE LOS RECURSOS GENETICOS
(ARTICULO 17°)

Las partes contratantes, segun el protocolo deben adoptar medidas y acciones que
ayuden al monitoreo y la vigilancia (en puntos de verificacién), respecto a lo que esta
pasando con los recursos genéticos. Esto se tratard de implementar a partir de certifi-
cados internacionales de cumplimiento, que no son otra cosa que un certificado o ins-
trumento que indica la legalidad que se esta haciendo de los recursos genéticos o deri-
vados accedidos. En el caso del Pery, Indecopi es uno de estos puntos de verificaciéon a
partir de las reglas de desvelo de origen antes mencionadas y que tienen que verificar-
se como condicién para la concesién de patentes de invencidn. El protocolo no define
ni establece claramente cudles son estos puntos de verificacidn, pero se prevé que el
procedimiento de concesidn de patentes sea uno muy claro; tal vez ciertos puntos de
ingreso (aduanas) de materiales biologicos y posiblemente puntos de comercializacion
de productos. Esto tendra que definirse en la legislacion interna de cada pais. El cua-
dro 1 ofrece una lista indicativa de ejemplos de puntos de verificacion desarrollados
en diferentes paises y regiones.
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Cuadro 2. Ejemplos de puntos de verificacion

Alemania El Articulo 34° inciso a de la Ley de Patentes, establece que si una
invencion se basa en o utiliza material bioldgico animal o vegetal,
la solicitud de patente debe incluir informacién sobre el origen
geografico de dicho material, si fuera conocido. La omision de
proporcionar esta informacién no afecta al proceso de patentes ni
su validez una vez otorgada.

Noruega El Articulo 8° inciso b del Acta de Patentes del afio 1967, modi-
ficada el 2015, establece que si una invencion de refiere o usa
material bioldgico o CT, la solicitud de patente deberd incluir
informacion del pais de donde el inventor recolecto u obtuvo
el material o el CT. Si el pais requiere de PIC, el inventor debera
mostrar evidencia de haber cumplido con ello.

Suiza El Articulo 49° inciso a 2 del Acta de Patentes de Suiza del afio
2012 establece que la patente debera contener informacion sobre
la fuente de los recursos genéticos y CT. La omisién no invalida la
patente una vez otorgada, sino que se activan los remedios civiles
de compensacidn, entre otros, si fuera el caso.

Unidon Europea La Directiva sobre Invenciones Biotecnoldgicas de la Unién
Europea (98/44/CE del Parlamento Europeo de 1998) establece en
su Parrafo 27 que un solicitante de patente deberd incluir infor-
macion sobre el origen geografico del material, silo conociera, en
el caso de invenciones basadas sobre material biol6gico. Por su
parte, el Articulo 50° del Reglamento del Consejo 2100/94 requiere
la indicacién del origen geografico de la variedad (mas no del ma-
terial relacionado). La Comunidad Europea (CE) reconoce explici-
tamente la divulgacion del origen como un principio consagrado
en el Predmbulo a la Directiva N° 98/44 del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre la Proteccion Juridica de las Invenciones
Biotecnoldgicas, aunque sin hacer de él un requisito vinculante.

Comunidad Andina Las decisiones N° 391 (1996) sobre ABS y N° 486 (2000) sobre PI
(Bolivia, Colombia, incluyen disposiciones especificas sobre desvelo: la Decision N°
Ecuador y Peru) 486 en su Articulo 26° incisoa h e i establece que un solicitante
de patente sobre una innovacion derivada de la biodiversidad
o0 los recursos genéticos debe presentar a la autoridad de PIla
documentacién que acredite que se ha cumplido con la legislacién
nacional de ABS y de CT en los casos en los que las innovaciones/
invenciones se hubieran desarrollado a partir de recursos gené-
ticos o CT de los cuales los paises miembros de la CAN son paises
de origen. El incumplimiento de esta exigencia se sanciona con la
nulidad de la patente otorgada.

Fuente: Elaboracion propia, adaptado de Rosell (2007)
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IV. COMENTARIOS FINALES

El Protocolo de Nagoya puede ser aprovechado positivamente por el Peru y otros pai-
ses en tanto la atencion se centre en sus temas “diferenciadores”. Estos son insistir
en promover la agenda de accion de parte de los paises “usuarios”, establecer meca-
nismos de seguimiento y monitoreo (esto puede ya avanzarse en el plano interno), y
desarrollar el certificado de legal procedencia o cumplimiento (igualmente, esto puede
desarrollarse incluso en el &mbito sub-regional andino, a nivel de la CAN).

Existe un tema un tanto relegado, pero que es igualmente relevante e importante:
lo relativo a recursos genéticos compartidos o que se producen en situaciones trans-
fronterizas (Articulo 10°). Este es un punto de agenda incorporado en la negociacion
a modo de excepcion, pero que responde en realidad a la realidad biolégica y natural
y es que los recursos genéticos estan, en sentido estricto, muy diseminados entre los
paises. Para ello, el proceso de revision de la norma regional andina (la Decisién N°
391) ofrece una ventana de oportunidad para reflexionar sobre esta particularidad de
los recursos genéticos, que también se presenta en el caso de los conocimientos tradi-
cionales (Ruiz 2013).

En todo caso, existe, como se ha sefialado en el documento, puntos que desde el plano
de politicas y normativa interna pueden ser ya abordados por el pais. En ese senti-
do, a nivel reglamentario y con miras a empezar un proceso de adecuacidn, los te-
mas que deben abordarse y ajustarse en el reglamento nacional (Decreto Supremo N°
003-2009-MINAM) se refieren a:

. Precisar las excepciones del Articulo 5° del reglamento a fin de considerar la
extension de la cobertura del protocolo a los “productos derivados”.

. Considerar la posibilidad de centralizar los procedimientos (solicitudes) a partir
de una ventanilla unica, que podria operar a nivel del Minam.

. Incorporar como parte del mecanismo de supervision y seguimiento (Articulo
37° y siguientes del reglamento), puntos claros y especificos de chequeo, distin-
tos al ya existente en el &mbito del Indecopi y las exigencias establecidas en la
legislacidn de propiedad intelectual.

. Establecer en ese sentido, los mecanismos de intercambio de informacién entre
el propio Indecopi y las autoridades de administracion y ejecucion (Articulo 14°
y siguientes del reglamento).'

16  Valela pena resumir el marco institucional existente: el Minam es el ente coordinador y generador de politicas en mate-
ria de ABS, asimismo, cuenta con el apoyo de la Conadib para opinién técnica cuando sea necesario; el INIA es la autori-
dad competente en ABS cuando se trata de recursos genéticos cultivados o domesticados (la propuesta de modificacién
de reglamento quiere asignarle también los parientes silvestres); la DGFFS es competente en el caso de recursos genéticos
de origen silvestre y los microorganismos; finalmente, el Vice-Ministerio de Pesqueria es competente en el caso de recur-
sos genéticos de origen marino y de aguas continentales.
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. Simplificar los procedimientos e instrumentos previstos para acceder a los re-
cursos genéticos (y los productos derivados), a fin de equilibrar la necesidad de
facilitar el acceso y por otro lado regular las condiciones del mismo. Estos ajus-
tes servirian como primer paso de adecuacion a las exigencias inmediatas del
Protocolo de Nagoya y facilitarian su cumplimiento.
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SUMARIO

I. Presentacion; II. Las propuestas para implementar una red de monumentos natura-
les en el Peru. A. El Santuario Nacional “Red de Monumentos naturales del Perd”. B.
Habilitar el registro de monumentos naturales del Peru. C. Generar una plataforma que
impulse la red de monumentos naturales del Peru; III. Conclusiones; IV. Bibliografia;
V. Anexos.

I. PRESENTACION

La conservacion de la biodiversidad y del patrimonio natural a través de areas natu-
rales protegidas constituye un mandato constitucional del Estado Peruano (contenido
en su articulo 68). El Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
— SINANPE, ha consolidado a la fecha un numero importante de areas representa-
tivas de la gran diversidad bioldgica del Peru. Existen a la fecha 77 dreas naturales
protegidas de nivel nacional que cubren 19.4 millones de hectareas y representan “lo
mejor” de la biodiversidad peruana. Pese a ello, el SINANPE aun no logra incorporar
sitios muy especificos, manifestaciones tUnicas e importantes de la naturaleza y que
han formado parte de nuestro patrimonio natural durante siglos. Este es el caso de
arboles milenarios, montafias sagradas, enormes cataratas, bosques de piedras, cue-
vas e incluso olas legendarias para el surf y otros deportes. A lo largo del tiempo ha
existido una conexion espiritual y sentimental entre las poblaciones de la costa, sierra
y selva, con muchos de estos lugares. Pese a sus caracteristicas naturales singulares y
de extraordinaria belleza, por lo general son espacios que actualmente no cuentan con

I

1 El presente articulo se basa en el Estudio de Factibilidad desarrollado por el autor en colaboracién con Alfredo Galvez,
Walter Wust, Bruno Monteferri y Manuel Ruiz, en el marco del convenio interinstitucional de la Sociedad Peruana de
Derecho Ambiental — SPDA con el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas - SERNANP, y gracias al apoyo finan-
ciero de Gordon & Betty Moore Foundation y Andes Amazon Fund.
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protecciéon alguna ni reconocimiento por parte del Estado para su puesta en valor y
adecuada gestion. Es decir, son lugares cuyos mecanismos de proteccion y gestion son
muy limitados.

Estos sitios han sido reconocidos e incorporados a través de los afios a los sistemas
legales de los distintos paises bajo la denominacién y figura de los “monumentos na-
turales” o también de los “monumentos nacionales”. Muchas veces estos monumentos
forman parte de los sistemas de dreas protegidas de los paises, siguiendo las recomen-
daciones y directrices de la Union Mundial de la Naturaleza, UICN por sus siglas en in-
glés. Una red de Monumentos Naturales en el Perd buscaria justamente articular estos
singulares sitios y promover su puesta en valor y gestién eficiente a través de modelos
efectivos y ad-hoc, facilitando la creacion de sinergias entre los actores locales, diferen-
tes niveles de gobierno y el sector privado.

Los Monumentos Naturales son definidos internacionalmente como aquellos rasgos
especificos y singulares de la naturaleza, de belleza tinica, a los cuales la gente histo-
ricamente les ha dado y reconocido un valor. M4s alld de ser especiales hablando en
términos de paisaje, antigiiedad, forma, color, historia y leyendas, estos sitios forman
parte de la cultura y patrimonio natural de los pueblos. Usualmente son sitios muy
visitados y hasta cierto punto intervenidos en su entorno y, en ese sentido, pese a ser
valorados y conocidos se encuentran expuestos a una serie de presiones y amenazas.
Los mecanismos para proteger Monumentos Naturales en el mundo pasan muchas
veces por los sistemas nacionales de areas protegidas. En otros casos, se vinculan a
mecanismos de proteccion regulados por los municipios, gobiernos sub-nacionales o
por los sectores nacionales de cultura o ambiente.

Pensar en Monumentos Naturales en el Peru es, por ejemplo, pensar en el caso de la
Catarata de Yumbilla en Amazonas, del bosque de piedras de Marcahuasi, o del Rio
Hirviente del Amazonas en Hudnuco. Por su belleza y sus historias, son lugares suma-
mente conocidos y reconocidos a nivel local. Muchos de ellos, son la “postal” del lugar,
el sitio que se recomienda visitar, la foto que no se debe dejar de tomar. Por ello, de
algun modo, son al paisaje lo que las especies carismdticas como el panda son a la fau-
na, y por lo tanto tienen el potencial de ser utilizadas para atraer inversion y generar
mayor empatia y respaldo ciudadano para iniciativas de conservacion.

La Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza — UICN, dispone de un
estandar mundial de 6 categorias? sugeridas para areas naturales protegidas a nivel
global. Dentro de esta clasificacion, en la que estan consideradas categorias como los
Parques Nacionales o los Refugios de Vida Silvestres, se encuentran los Monumentos
Naturales (Categoria III de 1la UICN).

2 https://www.iucn.org/es/sobre/trabajo/programas/areas_protegidas_/copy_of_categories_wcpa_french_13012012_1128/
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Cuadro 1: Definicién de la Categoria de Monumento Natural segiin la UICN

La UICN define a los Monumentos Naturales como aquellas dreas cuyo fin es
proteger especificos rasgos naturales sobresalientes y la biodiversidad y habitats
asociados a ellos, proporcionar proteccion a la biodiversidad en paisajes terres-
tres o0 marinos que en ausencia de ella sufririan cambios sustanciales, proteger
lugares naturales especificos con valores espirituales y/o culturales cuando estos
también cuentan con valores de biodiversidad y conservar los valores espiritua-
les y culturales tradicionales del lugar.

Dicho concepto o definicion establece que los rasgos distintivos de estas areas
son: (i) los rasgos geoldgicos y geomorfoldgicos naturales; (ii) los rasgos naturales
con influencia cultural; (iii) los lugares naturales-culturales; y, (iv) los lugares cul-
turales asociados con la ecologia.

Por lo tanto, esta categoria de manejo presentaria las siguientes caracteristicas:

* No esta confinada a paisajes 100% naturales y pristinos.
* Podria establecerse en areas que son paisajes culturales o fragmentados.
* Se fomentan las visitas y los usos recreativos.

* Lainvestigacion y el monitoreo estan limitados a la comprension y el mante-
nimiento del rasgo natural concreto.

* El énfasis de la gestidn no reside en la proteccion del ecosistema en su con-
junto o en la proteccién de especies o habitats clave sino mas bien en la pro-
teccidn de rasgos naturales concretos.

Paises como los Estados Unidos, Espafia, México y Chile han establecido y gestionan
Monumentos Naturales dentro de sus sistemas nacionales de areas protegidas, habien-
do promulgado leyes que datan del afio 1906 como en el caso norteamericano, con un
sistema conformado por 114 sitios que ostentan esta categoria de manejo, o del afio
1989 como en el caso espafiol, el mismo que cuenta con un sistema conformado por
328 Monumentos Naturales.
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Cuadro 2. Monumentos Naturales en la legislacion comparada

México

Espaiia

Estados
Unidos

132

Son parte del
Sistema de ANPy

los administra la
CONANP. Hay 5 so-
bre una superficie de
16,269.00 ha. El més
pequeiio es de 1,076
hay el més grande
de 6,039 ha.

Estado central se en-
carga de la gestiéon y
creacion de Parques
Nacionales y comu-
nidades auténomas
de otras figuras
como los monumen-
tos naturales. Hay 4
figuras adicionales
ala de Monumentos
Naturales de

nivel Estatal: (i)
Arbol Singular; (ii)
Enclave Natural; (iii)
Monumento Natural;
Y, (iv) Monumento
Natural de Interés
Nacional. Hay 328
MN sobre una super-
ficie de 88,026 ha.

Contempla la figura
de Monumentos
Nacionales, cuya
gestion estd a cargo
de diversas auto-
ridades. Se crean
por declaracién
Presidencial o por
el Congreso sobre
tierras federales. Hay
114 Monumentos
Nacionales.

Area que incluye
uno o varios ele-
mentos naturales,
consistentes en
lugares u objetos
naturales, que, por
su cardcter unico o
excepcional, interés
estético, valor histo-
rico o cientifico, se
resuelva incorpo-
rar a un régimen
de proteccién
absoluta.

Espacios o elemen-
tos de la natura-
leza constituidos
bésicamente por
formaciones de no-
toria singularidad,
rareza o belleza,
que merecen ser
objeto de una pro-
teccion especial.

Es un 4rea natural
protegida simi-
lar a un Parque
Nacional, sin
embargo, pueden
ser creadas en
cualquier espacio
de titularidad del
Gobierno Federal
por declaracién del
Presidente.

Solo se permite

la realizaciéon

de actividades
relacionadas con
su preservacion,
investigacién cien-
tifica, recreacion y
educacion.

Son intangibles. No
permiten la extrac-
cion de recursos.
Excepcionalmente
se puede realizar
aprovechamiento
solo por razones
de investigacion o
conservacion.

Son intangibles.
Solo permiten in-
vestigacion, turismo
sostenible y educa-
cion ambiental.

La mayoria de

los Monumentos
Naturales decla-
rados protegen
ruinas arqueolo-
gicas pertenecien-
tes ala Cultura
Maya.

Arboles singula-
res, las formacio-
nes geoldgicas,
los yacimientos
paleontoldgicos

y mineraldgicos,
los estratotipos y
demaés elementos
de la gea que
reunan un interés
especial por la
singularidad o
importancia de
sus valores cienti-
ficos, culturales o
paisajisticos.

La primera
norma sobre MN
data de 1906, the
Antiquities Act.
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mm Definicion Condiciones de uso Comentarios

Chile En Chile la Son las regiones, Son Intangibles, Laley 18.362
Corporacion objetos o especies salvo la realizacién del SNASPE, que
Nacional Forestal vivas de animales de investigacio- No Se encuen-

(CONATF), depen-
diente del Ministerio
de Agricultura, es
quien administra
actualmente las
Areas Naturales

o plantas de interés
estético o valor
histérico o cienti-
fico, a los cuales se
les da proteccion
absoluta.

nes cientificas
o0 inpecciones
gubernamentales.

tra vigente,
definia como
Monumento
Natural a aque-
llas areas general-
mente reducidas,

caracterizadas
por la presen-
cia de especies
nativas de flora
y fauna o por

la existencia de
sitios geologicos
relevantes desde
el punto de vista
escénico, cultural,
educativo o
cientifico.

Protegidas y todo

el Sistema Nacional
de Areas Naturales
Silvestres Protegidas
del Estado (SNASPE),
el mismo que

estd formado por:
Parques Nacionales,
Reservas Nacionales
y Monumentos
Naturales.

En el Peru la normatividad actual sobre dreas protegidas® incluye una categoria de-
nominada Santuario Nacional, que de algun modo subsume o incluye la posibilidad
de proteger bajo esta denominacién a los Monumentos Naturales. Por ejemplo, uno
de nuestros Santuarios Nacionales, Huayllay, es un bosque imponente de piedras que
calza con el concepto de Monumentos Naturales de nivel internacional. Sin embargo,
esta es la unica area de todo el SINANPE que reconoce exclusivamente un sitio por
sus condiciones de Monumento Natural, siguiendo la definicién de la UICN. Luego del
establecimiento de Huayllay como Santuario Nacional en 1974, nunca mas se utilizo
esta categoria para proteger un Monumento Natural en el Peru en exclusividad; si bien
muchos monumentos naturales han quedado dentro de &reas protegidas de mayor
tamafio y con distintas categorias, como es el caso del volcan El Misti en la Reserva
Nacional Salinas y Aguada Blanca o el imponente Pongo de Manseriche en la Zona
Reservada Santiago Comaina. La explicacién posiblemente pasa porque en la practica
los Santuarios Nacionales en el Peru se asociaron mas a areas con un objetivo de con-
servacion especifico, pero siempre vinculado a un ecosistema, como es el caso de los
Manglares de Tumbes o las Lagunas de Mejia y se desarrollé poco la idea de asociar
esta categoria a los monumentos naturales.

Existe una necesidad para proteger y poner en valor a los monumentos naturales que
estan fuera de las dreas naturales protegidas: no solo son unicos y bellos, sino que nos

3 Ley de Areas Naturales Protegidas, Ley N° 26834 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 038-2001-AG.
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recuerdan el rol histérico que cumplen para vincular al poblador con la naturaleza ya
que suelen generar un vinculo de pertenencia, respeto y admiracion; son una muestra
que la naturaleza inspira dia a dia a las personas y las une. Son ademas sitios ideales
para crear modelos de gestion innovadores que articulen a los pobladores locales, el
sector privado y el gobierno.

En este articulo se resumen tres opciones no excluyentes para avanzar en la idea crear
y gestionar Monumentos Naturales en el Peru y a la vez integrarlos en una Red que
permita visibilizarlos como un activo especial del Patrimonio Natural del pais. Las al-
ternativas que se analizan van desde la creacién de un gran Santuario Nacional que
agrupe los distintos monumentos hasta la articulacién de los diferentes monumentos
a través de una plataforma virtual y de asistencia para generar una suerte de “marca
colectiva” o lenguaje comun.

II. LAS PROPUESTAS PARA IMPLEMENTAR UNA
RED DE MONUMENTOS NATURALES EN EL
PERU

A partir del andlisis del marco legal e institucional peruano, consideramos que hay tres
opciones viables, no excluyentes entre si, para implementar una Red de Monumentos
Naturales del Peru.

a. Establecer un Santuario Nacional “Red de Monumentos Naturales del Peru”. Es
decir, se utilizaria la equivalencia de la Categoria III - Monumento Natural con
la de Santuario Nacional establecida por la LANP y su reglamento. El decreto
supremo que crearia el Santuario ya incluiria algunos Monumentos Naturales
y definiria el procedimiento a seguir para incluir nuevos monumentos en el fu-
turo. Un antecedente que esto es técnica y legalmente viable estd dado por la
Reserva Nacional “Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guaneras”; que reune a 28
islas, islotes y puntas en el &mbito marino y costero.

b. Promover una Ley en el Congreso de la Republica que declare de interés na-
cional la proteccion y puesta en valor de los monumentos naturales del Peru,
y que encargue al Ministerio del Ambiente, a través de su Direccion General de
Diversidad Biologica, la elaboracidn y aprobacién de la normatividad comple-
mentaria - como criterios técnicos para calificar como Monumento Natural -asi
como la habilitacion de un Registro en el MINAM para inscribir los Monumentos
Naturales. Antecedentes de casos similares se encuentran en la Ley para la
Preservacion de Rompientes Aptas para la Practica Deportiva, Ley 27280, y en
la habilitacion del Registro Nacional de Rompientes en la Direccién General de
Capitanias y Puertos.
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C. Conformar la plataforma “Red de Monumentos Naturales del Perd” como una
iniciativa privada que inicialmente se articule a un nivel comunicacional para
resaltar la importancia, belleza, historia y oportunidades de visitar los lugares;
y posteriormente evalue la conformacion de un Patronato de los Monumentos
Naturales del Peru para promover proyectos y actividades orientadas a mejo-
rar la gestién y puesta en valor de estos sitios. La estrategia inicial seria ba-
sicamente de comunicaciones y de generacion de acuerdos y Memorandos de
Entendimiento entre poblacién local, privados y agencias del Gobierno. Un an-
tecedente es la plataforma Conservamos por Naturaleza (www.conservamos.
org), que da visibilidad, articula y brinda apoyo a iniciativas de conservacién
privadas y comunales en el Peru.

Estas opciones no son excluyentes, en especial la opcién “c” que constituye una opor-
tunidad tanto para la opcién “a” como la “b”.

Entre las ventajas de la opcién “a”, la creacion del Santuario Nacional estaria mds en-
focado en resaltar al mas alto nivel la importancia para el Peru de proteger y poner en
valor estos espacios. Es de la mayor seguridad juridica y visibilidad a efectos practicos
y legales. Por su parte, la creacidon de un Registro de Monumentos Naturales, opcidn
“b”, permitiria transparencia en la informacion, acceso a que cualquier interesado
presente una solicitud que cumpliendo los requisitos logre ser inscrito en el Registro.
Asimismo, la inscripcion facilitaria el acceso a que desde el Estado o la empresa se
brinde apoyo técnico, legal y financiero para su puesta en valor; asi como ofrecer un
marco para promover acciones concertadas que involucren a funcionarios de dife-
rentes oficinas y ministerios (Ej. MINAM, PromPeru, Gobiernos Locales, MINCETUR,
etc). Finalmente, la creacion de una plataforma impulsada desde el sector privado en
alianza con el Gobierno, opcién “c”, generaria un canal abierto e integrador para pu-
blico interesado, empresas y autoridades locales. Esto deberia permitir también una
futura asociatividad especifica, como puede ser un Patronato, orientado a canalizar de
manera agil y efectiva recursos e iniciativas para los monumentos.
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Cuadro 3: Opciones para la implementacion de una Red de Monumentos Naturales

Nombre

Santuario
Nacional
“Red de
Monumentos
Naturales del
Peru”

Registro de
Monumentos
Naturales del

Peru

Plataforma
Red de
Monumentos
Naturales del
Peru

Forma de

creacion

Decreto Supremo

Ley que crea el
Registro.

Lineamientos
aprobados por RM
MINAM. Registro
implementado a
través de la RM

Memorando de
Entendimiento
entre las partes,
no se requie-

re de norma

legal adicional. E1
Patronato requie-
re de constitucion
de acuerdo al
Codigo Civil.

Implicancias
legales

Se aplica el marco
legal de ANP,
SERNANP a cargo
de autorizar activi-
dades al interior del
Santuario, compa-
tibilidad y opinién
vinculante en el
4rea y sus zonas de
amortiguamiento.

La inscripcién en el
Registro genera que
el MINAM debera
opinar en caso se
tramite alguna obra
o actividad que
pueda afectar al
monumento.

Se basaria en
compromisos
voluntarios.

Antecedentes

Reserva Nacional
Sistema de Islas,
Islotes y Puntas
Guaneras

Ley de
Rompientes y
Registro Nacional
de Rompientes
(RENARO) y
Registro en
DICAPI

www.conserva-
mos.org, y otras
plataformas de
apoyo a iniciati-
vas locales.

Beneficios

Da mayor segu-
ridad juridica,
se cuenta con

el respaldo del
SERNANPy
pertenece al
SINANPE, abre
la posibilidad de
asignar fondos
del Gobierno

Da transpa-
rencia sobre
Monumentos
inscritos, no
genera restriccio-
nes de uso pero si
condiciona obras
o Proyectos a no
afectar los valo-
res que sustentan
al Monumento.

Flexibilidad para
innovar, atrac-
tivo para sumar
sector privado.

A continuacion, desarrollamos cada una de las opciones presentadas:

A. EL SANTUARIO NACIONAL “RED DE MONUMENTOS
NATURALES DEL PERU”

Tomando como base la experiencia de la Reserva Nacional Sistema de Islas, Islotes
y Puntas Guaneras que cre6 una red de dreas marinas protegidas vinculadas entre
si por la presencia de aves guaneras, y por una historia de décadas de gestion para
la conservacién y manejo sostenible, una primera opcion es crear un area natural
protegida que articule la Red de Monumentos Naturales del Peru. Es decir, se podria
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establecer un Santuario Nacional que integre varios sitios, conformando asi una Red
de Monumentos Naturales. Esta alternativa permitird darle una gestion integral a
aquellos monumentos naturales del Perd, que cumplan con los requisitos y cuya inte-
gracion al SINANPE sea viable.

De conformidad con el articulo 51° del Reglamento de la Ley de Areas Naturales
Protegidas?, se entiende que los Santuarios Nacionales son aquellas dreas donde se
protege con cardcter intangible el habitat de una especie o una comunidad de flora
y fauna silvestre, asi como las formaciones de interés cientifico y paisajistico, por su
importancia nacional. La segunda parte de esta definicidn, subrayada, sigue de algun
modo la definicién de Monumentos Naturales de la UICN. La UICN dispone que los
objetos de conservacidn primordiales de los Monumentos Naturales son aquellas ca-
racteristicas naturales o culturales especificas de valor destacado o excepcional por su
rareza implicita, sus calidades representativas o estéticas o por importancia cultural.

Cuadro 4. Listado de Santuarios Nacionales establecidos por el Estado Peruano a
la fecha’

Santuario Base Legal Fecha de Ubicacion Extension

Nacional Promulgacion

Huayllay D.S.N° 07.08.1974 Pasco 6, 815.00 ha
0750-1974-AG

Calipuy D.S.N°004-1981-AA | 08.01.1981 La Libertad 4,500.00 ha

Lagunas de Mejia D.S. N°015-1984-AG | 24.02.1984 Arequipa 690.00 ha

Ampay D.S. N° 042-1987-AG | 23.07.1987 Apurimac 3,635.00 ha

Los Manglares de D.S.N°018-1988-AG | 02.03.1988 Tumbes 2,972.00 ha

Tumbes

Megantoni D.S. N° 030-2004-AG | 17.08.2004 Cusco 215,868.96 ha

Pampa Hermosa D.S. N° 26.03.2009 Junin 11,543.74
005-2009-MINAM

Tabaconas D.S. N°051-1988-AG | 20.05.1988 Cajamarca 32,124.87 ha

- Namballe

Cordillera de D.S. N° 09.12.2009 Amazonas 39,215.80 ha

Colan 021-2009-MINAM

Superficie total protegida 317,366.47 ha

4  Aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-2001-AG.

5 Informacion oficial extraida de la pagina web del SERNANP: http://www.sernanp.gob.pe/sernanp/archivos/biblioteca/
mapas/ListaAnps_12112014.pdf
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Viabilidad politica y social

Esta propuesta se enmarca en la legislacion y en la practica del Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas (SINANPE). La lista de posibles sitios a ser incorporados en
un Santuario Nacional integrado por diferentes Monumentos en su mayoria identifica
sitios reconocidos y visitados localmente, por lo que su incorporacion al Sistema no va-
riaria los usos actuales sino mads bien los potenciaria y haria mas visibles. Es de esperar
que la propuesta de incorporar estos sitios al Santuario sea bienvenida y celebrada a
nivel local ya que seria un reconocimiento nacional a lo que ya constituye un atractivo
y elemento de identidad local. Debera desarrollarse una adecuada estrategia de comu-
nicaciones para informar sobre dos aspectos claves: por un lado los modelos de gestion
de las dreas, de modo que quede claro que no se estarian “centralizando” espacios que
ya tienen una gobernanza local; y de otro lado respecto al aprovechamiento posible de
recursos naturales en el &mbito de los monumentos que lo permitan, ya que la catego-
ria de “Santuario” podria generar un mensaje erroneo de incompatibilidad para otros
usos en el poblador.

¢Como se gestionaria el Santuario Nacional?

Debera pensarse en una formula que optimice la presencia y rol de las poblaciones y
autoridades cercanas a los monumentos; para que a través de acuerdos y convenios
ellos realicen la gestion de estos espacios. Dado que los Monumentos Naturales que
formarian parte del Santuario Nacional estarian ubicados de manera dispersa en el
territorio peruano, se requiere pensar en formas novedosas de gestion. El Jefe del area
protegida cumpliria en estos casos un rol mas articulador y promotor. Por ejemplo, en
el caso de la Reserva Nacional Sistema de Islotes y Puntas Guaneras, se cuenta con un
Jefe y Coordinadores por zonas.

La vision que se propone para los Monumentos Naturales es que incentive el liderazgo
y la participacion de pobladores locales y actores interesados en la gestion del sitio.
La legislacion sobre areas naturales protegidas ya incluye una diversidad de herra-
mientas legales que podrian usarse para dicho fin, como los comités de gestidén, las
concesiones para la prestacion de servicios turisticos, los contratos de administracion
parcial, la promocion de patronatos, entre otros. Estas herramientas podrian ser usa-
das dependiendo del interés y el modelo de gestidn que se vea adecuado.

A diferencia de otras areas del Sistema, la red de Monumentos Naturales debera con-
templar una gestion distinta, en tanto el SERNANP no se encargaria directamente de
los sitios, sino también intervendrian los gobiernos locales provinciales y distritales
que tengan un interés legitimo en proteger y conservar los rasgos naturales identi-
ficados en sus ambitos jurisdiccionales. En adicion a ello, la poblacién local tendria
una participacion activa en la gestion de los Monumentos Naturales, encargandose
por ejemplo de algunas acciones relativas al control y vigilancia, u otras en el marco
de acuerdos que suscriban con el SERNANP para tal efecto.
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Cuadro 5: Mecanismos de participacion ciudadana en la gestion de ANP que
podrian ser utilizados

Nombre

Comité de
Gestion

Contrato de
administracion

Patronato

Descripcion

La LANP establece a través de
si articulo 14°, que cada ANP
de nivel nacional debe contar
con el apoyo de un Comité de
Gestion integrado por repre-
sentantes del Sector Publico

y Privado que nivel nacional,
tengan interés o injerencia en
el 4rea protegida. En ese sen-
tido, los Comités de Gestion
son espacios de participacion
ciudadana conformados por
actores interesados en la ges-
tion de las ANP y en el apoyo
de su gestién para lograr un
buen funcionamiento.

Los Contratos de
Administracién son mecanis-
mos legales a través de los
cuales el Estado, de oficio o

a pedido de parte, encarga

a una persona juridica, por
un plazo de hasta veinte (20)
afios, la ejecucion parcial o
total de las operaciones de
manejo y gestién contenidas
en los Planes Maestro. Esta
persona juridica sin fines de
lucro y de derecho privado se
denomina Ejecutor.

Los patronatos son organiza-
ciones/asociaciones sin fines
de lucro que cumplen con

la finalidad de dar apoyo y
sostenibilidad a una causa
determinada, a través de

la recaudacién de fondos

y ejecucion de actividades.
Usualmente, las acciones del
Patronato se financian de las
aportaciones de sus socios
(patrones) que son personas
naturales o juridicas.

Potencial rol en el
Santuario Red de MN

Proponer politicas de
desarrollo y planes del
Santuario.

Velar por el buen fun-
cionamiento del ANP,
asi como proponer me-
didas que armonicen
los usos de los recursos
con los objetivos de
conservacion del ANP.

Proponer medidas
para la captacién de
recursos financieros
para el Santuario.

Ejecutar total o par-
cialmente las opera-
ciones de manejo y
administracion

Realizar actividades
econdmicas de aprove-
chamiento de recursos
o0 de prestacion de
servicios turisticos o
economicos en el area,
para la sostenibili-

dad financiera de la
misma.

Apoyar en la gestion
sostenible de la Red
de Monumentos
Naturales través de

la canalizacién de
recursos econémicos y
de gestion.

Base legal

Articulo 14° de la

LANP y articu

lo

15° del RLANP

Capitulo IV del
RLANP, modifi-
cado por Decreto

Supremo N°
007-2011-MIN.

Cédigo Civil,

AM

Articulo 80.- La

asociacion es
una organiza-

cion estable de
personas natu-
rales o juridicas,
o de ambas, que
através de una
actividad comun

persiguen un
no lucrativo.

fin
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B. HABILITAR EL REGISTRO DE MONUMENTOS NATURALES
DEL PERU

En esta alternativa se plantea el reconocimiento de sitios como Monumentos Naturales
por parte del Ministerio del Ambiente, estando la Direccion General de Diversidad
Bioldgica, a cargo de la evaluacion de los Monumentos Naturales propuestos y de la
gestién del Registro de Monumentos Naturales del Peru. Se sugiere que la inscrip-
cion en el Registro de los Monumentos Naturales se formalice mediante Resolucion
Ministerial, siguiendo el antecedente del reconocimiento de las dreas de conservacion
privadas. Para ello se propone la promulgacion de una Ley que declare de interés na-
cional la proteccion y puesta en valor de los monumentos naturales del Peru y le asig-
ne al MINAM la responsabilidad de desarrollar y mantener actualizado dicho Registro.
Asimismo el MINAM estaria a cargo de aprobar por RM los lineamientos para la califi-
cacion de Monumentos Naturales.

Criterios para crear un Registro de Monumentos Naturales

La singularidad de los lugares por los rasgos naturales sobresalientes y la biodiver-
sidad asociada, la importancia del uso publico y el reconocimiento extendido en la
sociedad de la particularidad o belleza del sitio, y los valores culturales y espirituales
asociados a dichos lugares, son los principales criterios en los que se sustentaria el
Registro de Monumentos Naturales.

En el Peru ya se han promulgado normas que protegen elementos de la diversidad
bioldgica, por su singularidad o porque son espacios que son de especial importancia
para el uso publico. En el primer caso tenemos la Ley 28477, Ley que declara como
Patrimonio Natural de la Nacidn a los cultivos, crianzas nativas y especies silvestres
usufructuadas. Esta Ley le dio la calidad de Patrimonio Natural de la Nacién a dife-
rentes especies y variedades de cultivos, dando un marco legal que permite disponer
el rescate, conservacion y promocion de distintas especies hasta la actualidad. Una
de las ultimas especies en recibir dicho status fue el Algodonero Nativo Peruano®. Por
otro lado, destaca el caso del Bosque El Olivar, recuerdo vivo de la historia limefia que
cuenta con cerca de 1700 olivos y da refugio a mas de 30 especies de aves, incluido el
turtupilin, el botén de oro, el violinista y el gavilan acanelado. El Bosque Olivar, tra-
dicionalmente usado como espacio de uso publico y habitat de vida silvestre en plena
urbe fue declarado Monumento Nacional el 16 de diciembre de 1959, bajo Resolucion
Suprema N° 5773. También vale la pena resaltar la Ley 27280, Ley de Preservacion
de Rompientes aptas para la Préactica Deportiva, que cred un marco legal sui generis
para proteccion de rompientes dada su importancia para el uso publico y la practica
deportiva y recreativa.

6 Se puede acceder a la norma ingresando a este link: http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/RelatAgenda/proapro.nsf/
ProyectosAprobadosPortal/F4E34E51A5564DD70525743300707BC7/$FILE/1401ALGODONPERUANO.pdf
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cPor qué el MINAM podria llevar este Registro?

Hay 4 ejes estratégicos de la gestion ambiental en el Peru’: (i) Estado soberano y garan-
te de derechos; (ii) mejora de la calidad de vida con un ambiente sano; (iii) compati-
bilizando el aprovechamiento armonioso de los recursos naturales; y (iv) Patrimonio
Natural saludable. Este ultimo eje es entendido como el mantenimiento y mejoramien-
to de la capacidad de los ecosistemas para proveer bienes y servicios ambientales, de
modo que aseguren las condiciones adecuadas para alcanzar el bienestar humano, el
crecimiento y el desarrollo, en beneficio de la poblacion.

Uno de sus objetivos prioritarios es promover la conservacion y aprovechamiento sos-
tenible de la biodiversidad como oportunidad y estrategia de desarrollo sostenible y
distribuyendo equitativamente sus beneficios. Definitivamente la Red de Monumentos
Naturales se enmarca y ayudaria a cumplir con dicho objetivo. En el Informe de la
Comision Multisectorial creada mediante Resolucidon Suprema N° 189-2012-PC, no hay
mucho detalle de como lograr dicho objetivo. A grandes rasgos se mencionan algunas
propuestas, entre ellas complementar la normatividad de los recursos naturales para
fortalecer la gestion forestal y de fauna silvestre.

Por otro lado, es importante analizar las competencias del MINAM para determinar
si es viable que gestione dicho Registro. En la medida que se busca promulgar una
Ley que le asigne la competencia de desarrollar y mantener actualizado el Registro
de Monumentos Naturales, no vemos ningun impedimento. Es mas, existen algunas
funciones, aunque bastante generales que podrian servir de base para que el MINAM
asuma dicho encargo. Por ejemplo, resalta el articulo 3 de su ROF se dispone que el
MINAM tiene como funciones rectoras:

. Prestar apoyo técnico a los sectores, los gobiernos regionales y locales
para el adecuado cumplimiento de las funciones ambientales.

. Coordinar la implementacion de la politica nacional ambiental con los
sectores, los gobiernos regionales y los gobiernos locales.

Asimismo, como funciones especificas destacan:

. Formular y proponer la politica y las estrategias nacionales de gestion de
los recursos naturales y de la diversidad bioldgica.

. Promover la participacion ciudadana en los procesos de toma de deci-
siones para el desarrollo sostenible y fomentar una cultura ambiental
nacional.

7 Estos ejes fueron aprobados por Resolucién Suprema N° 189-2012-PC. Se puede acceder al documento en: http://www.
minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/06/EJES-ESTRATEGICOS-DE-LA-GESTION-AMBIENTAL.pdf
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Como se ha mencionado, todas estas son funciones bastante generales pero que po-
drian servir de marco para la implementacion de la Red de Monumentos Naturales.
De manera mas concreta, el articulo 11 que detalla las funciones del Viceministerio de
Desarrollo Estratégico de los Recursos Naturales le asigna como funciones:

d.

Formular, liderar y supervisar, la politica planes, estrategias e instrumentos
para la gestion de los ecosistemas del pais, priorizando los ecosistemas fragiles.

Elaborar el inventario y establecer mecanismos para valorizar el Patrimonio
Natural del pais en coordinacion con las autoridades sectoriales y descentraliza-
das, con el fin de mantener la provision de los servicios ambientales, asi como
promover el financiamiento, el pago y la supervisién de los mismos.

Finalmente, el articulo 35° establece como funciones de la Direccién General de
Diversidad Biologica, las siguientes:

Formular, conducir y supervisar, la politica, planes, estrategias e instrumentos
para la gestion de los ecosistemas del pais, especialmente los ecosistemas fra-
giles, elaborando la Lista Nacional de los ecosistemas fragiles del Perd para su
aprobacion respectiva, sobre la base de las Listas Sectoriales correspondientes.

Promover acciones en coordinacién con las autoridades sectoriales y descentra-
lizadas de conservacion de los ecosistemas, especies y genes, incluyendo el ma-
nejo integrado de los ecosistemas marinos y costeros, en particular de aquellos
de alto valor ecolégico, econémico, social y cultural identificados en la Estrategia
Nacional sobre Diversidad Bioldgica, coordinando en lo que corresponda, con el
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas del Estado - SERNANP.

Promover esfuerzos e iniciativas conjuntas entre el sector publico y privado
parala conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacion sostenible de sus
componentes.

Como vemos, dada sus competencias, la Direccién General de Diversidad Bioldgica
seria el ente mas adecuado para llevar a cabo el reto de implementar el Registro de
Monumentos Naturales.
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C. GENERAR UNA PLATAFORMA QUE IMPULSE LA RED DE
MONUMENTOS NATURALES DEL PERU

Se propone la generacion y habilitacion de una Plataforma virtual de los Monumentos
Naturales del Peru, que ayude a informar, visibilizar, poner en valor, y dar asisten-
cia técnica y legal para la gestion de los monumentos naturales en el Peru. Se espe-
ra generar alianzas publico-privadas y eventualmente constituir un Patronato de los
Monumentos Naturales del Peru, que promueva actividades y proyectos en beneficio
de los monumentos naturales.

¢Como se gestionaria la Plataforma?

Inicialmente en forma virtual. Articulando informacién de los sitios y generando una
comunidad de personas interesadas en el tema y en difundir los valores de los monu-
mentos. Para ello se requiere una organizacioén o grupo promotor, el cual puede estar
instalado en una ONG o Centro de Investigacion.

Posteriormente, es posible promover a nivel nacional la conformacién de una orga-
nizacion de la sociedad civil, idealmente un Patronato de los Monumentos Naturales
del Peru, para promover incentivos y soporte para la gestion de los Monumentos
Naturales. A nivel local, se fortalecerian a las organizaciones que ya vienen trabajando
en la puesta en valor de cada sitio. Por un lado, se firmarian acuerdos de compromiso
o memorandums de entendimiento, aclarando los roles y obligaciones de las distintas
entidades interesadas en su gestion y puesta en valor. Asimismo, se analizarian opcio-
nes legales para dar seguridad juridica a la gestién de estos espacios y de ser conve-
niente, se crearian Patronatos a nivel local para cada sitio en cuestion.

La forma de articular a los Monumentos Naturales seria creando una identidad co-
lectiva, promocién conjunta a través de una pagina web, desarrollo de la marca
Monumentos Naturales del Pertl, campafias de comunicacién que posicionen a estos
espacios y el ya mencionado apoyo técnico, legal y financiero para hacer mas viable su
gestion. La creacion de la plataforma permitiria ir avanzando en el posicionamiento
de la identidad de los monumentos naturales. Al ser una plataforma basada en una
alianza publico-privada, existiria gran flexibilidad para crear formas innovadoras que
den incentivos a la gestion y puesta en valor de estos espacios. Como antecedente se
tiene a la plataforma Conservamos por Naturaleza (www.conservamos.org) que da
visibilidad a iniciativas de conservacion y promueve esquemas de colaboracion entre
empresas, ciudadanos y los titulares de las dreas de conservacion.
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Cuadro 6. Referencia de potenciales Monumentos Naturales atn no integrados

al SINANPE

Nombre

Ubicacion

Breve descripcion

Instituciones involu-

cradas en la gestién

Marcahuasi

Ola de Lobitos

Catarata de
Yumbilla

Nevado
Huaguruncho

Rio Shanay-
Timpishca
(rio
hierviente)
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Lima

Piura

Amazonas

Huéanuco

Huéanuco

Esta meseta de 3 km? se eleva a 4,000 msnm
presenta un origen volcanico. Comprende un
conjunto de formaciones geoldgicas de alto
valor paisajistico y cientifico que generan una
serie de teorias en cuanto a su origen. Algunos
sefialan que se debe a la erosion del viento y
la lluvia sobre la roca granitica a lo largo de
los siglos, lo que ha producido la formacién
de curiosas figuras, bautizadas con nombres
sugerentes por los pobladores y visitantes de
acuerdo a la apariencia que presentan.

Lobitos es una suerte de Meca para los aficio-
nados -y profesionales- de la tabla hawaiana,
kitesurf y windsurf. Su ola es considerada
como una de las ‘izquierdas’ mds perfectas
que tiene la costa peruana.

La catarata Yumbilla se encuentra entre las
m4s altas cataratas de toda la region. De
acuerdo a un estudio realizado por el Instituto
Geografico Nacional - IGN es la quinta mas
alta del mundo, superando los 895.4 metros.
Consta de cuatro caidas y sus aguas se origi-
nan en la caverna San Francisco a 2723 msnm,
desde donde desciende hasta los 1,828 msnm.

El nevado Huagaruncho o también conocido
como “colmillo blanco o colmillo de nieve” es
un hermoso y majestuoso nevado de forma
piramidal, es una curiosidad del universo, que
vista desde el espacio tiene la forma de una
estrella blanca.

Es un rio hirviente de cerca de 5 km en medio
de la amazonia y de origen aun en estudio. Sus
aguas geotermales llegan a alcanzar temperatu-
ras de hasta 96° grados centigrados. Asimismo,
al ascender hasta la superficie, toman contacto
con una capa de arenisca que se ha ido labran-
do con el curso del tiempo hasta formar curio-
sos disefios de capas sucesivas, hoyos, canales

y otras formas que los antiguos habitantes han
reconocido como huaca, lugar sagrado.

¢ Gobierno Regional
de Lima

* Municipalidad
Distrital de San
Pedro de Casta

* Municipalidad
Provincial de
Huarochiri

* INGEMMET

* MINCETUR

* Gobierno Regional
de Piura

* Municipalidad
Distrital de Lobitos

¢ Municipalidad
Provincial de Talara

* DICAPI

* MINCETUR

* Gobierno Regional
de Amazonas

¢ Municipalidad
Distrital de Cuispes

¢ MINCETUR

¢ Gobierno Regional
de Huanuco

* Municipalidad
Distrital de
Huacchén

* MINCETUR

¢ Gobierno Regional
de Huanuco

* Municipalidad
Distrital de Honoria

* Municipalidad
Provincial de
Puerto Inca
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Nombre

Ubicacion

Breve descripcion

Instituciones involu-

Huarango
milenario

Canon del rio
Seco o de los
Perdidos

Canon de
Tinajani

Lago Umayo

Ica

Amazonas

Puno

Puno

El huarango es un tipo de acacia silvestre, si-
milar al algarrobo, que tiene la capacidad de
sobrevivir en los desiertos, debido a sus raices
pivotantes y aéreas. Este arbol en particular
ha sido estudiado por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, por el Instituto de
Medicina Tradicional INMETRA), y por la
Universidad Nacional Agraria de La Molina.
Mediante el conteo de los anillos concéntri-
cos de su tallo y raices, en 1998 el INMETRA
determind que este coloso vegetal de formas
caprichosas habia vivido 1,064 afios.

Es una vistosa y escarpada garganta escavada
por el antiguo rio Ica al Sur - Oeste del Distrito
de Ocucaje de la provincia de Ica. El cafidn es
una maravilla natural de la Regién Ica y esta
situado en el desierto del Distrito de Ocucaje,
tiene aproximadamente 3 Kms. de extension,
y una profundidad de mds de 150 mts, en su
recorrido se puede apreciar restos de anima-
les marinos fosilizados.

El Cafion de Tinajani tiene una extensién

de 250 hectéreas. Estd conformado por un
conjunto de figuras pétreas antropomorfas,
con estrechas quebradas y pequefios rios que
corren por su territorio. En el lugar también
hay chullpas funerarias de antiguas culturas
altiplanicas. El lugar presenta murallones de
piedra, variedad de monolitos rocosos, capri-
chosas figuras de gran magnitud y belleza con
formas de edificios, figuras humanas, figuras
de animales y objetos como hongos, esfinges,
etc.

El Lago Umayo es un hermoso espejo de agua
de forma circular alimentado por los rios
Chaullamayo, al suroeste, y Ccaccapunco, al
norte. Cuenta con una profundidad méxima
de 14 metros y se comunica a través del rio
Illpa con el lago Titicaca.

cradas en la gestion

* Gobierno Regional
de Ica

* Municipalidad
Provincial de Palpa

* MINCETUR

* Municipalidad
Distrital de Ocucaje

* Direccion Regional
de Turismo sosteni-
ble de Ica

e MINCETUR

* Gobierno Regional
de Puno

* Municipalidad
Distrital de Ayaviri

* DIRCETUR

* MINCETUR

* Gobierno Regional
de Puno

¢ Ministerio de
Cultura

* Municipalidad
Distrital de
Atuncolla

¢« MINCETUR
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III. CONCLUSIONES
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Los Monumentos Naturales son clasificados por la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza — UICN, como Categoria III dentro de las seis cate-
gorias recomendadas para implementar sistemas de areas naturales protegidas
a nivel mundial. Los monumentos naturales son definidos a nivel internacional
como espacios que protegen formaciones o caracteristicas naturales o culturales
de especial valor, debido a su rareza y sus calidades representativas estéticas o
culturales. Se diferencian de las demds categorias de manejo, en tanto se enfo-
can en el aspecto paisajistico y la belleza escénica mas que en el aspecto de eco-
sistemas o procesos naturales presentes dentro del espacio. Ello se ve reflejado
en el limitado espacio que abarcan a diferencia de las demds categorias.

A nivel internacional, podemos encontrar paises como México, Estados Unidos,
Espafia y Chile, en los cuales la categoria de Monumento Natural ha sido incor-
porada e implementada en su legislacion, dentro de los Sistemas Nacionales de
Areas Protegidas.

En cumplimiento del mandato constitucional establecido en el articulo 68° de
la constitucion peruana, el Estado debe promover la conservacion de la biodi-
versidad a través de diversas figuras de conservacion; entre ellas las ANP. En
dicho marco, resulta prioritario el establecimiento de una red de Monumentos
Naturales, en tanto constituye una figura o categoria de area natural protegida
aun no representada adecuadamente en nuestro pais y mas aun considerando
que existen lugares en el territorio nacional que se encuentran desprotegidos
y que cumplen las caracteristicas establecidas por la UICN. Ello sumado a que
en la actualidad, dentro del SINANPE, solo existe un ANP que tiene por objetivo
exclusivo proteger un monumento natural; y la realidad muestra que hay una
enorme cantidad de monumentos naturales que califican y requieren de mayo-
res acciones para sus puesta en valor y adecuada gestion.

La equivalencia de la Categoria III - Monumento Natural en la legislacion pe-
ruana recae en la Categoria de Santuario Nacional establecida por la LANP y su
reglamento, los mismos que la definen como aquellas dreas para la proteccién
con cardcter de intangibilidad, de hdabitats de especies y comunidades de flora
y fauna, asi como de formaciones naturales de interés cientifico y paisajistico,
por su importancia nacional. Por lo tanto, en base a esta equivalencia adoptada
en la legislacion nacional, encontramos una primera via para dar sustento y
viabilidad legal para declarar las formaciones naturales propuestas mediante
el presente Informe, como Santuario Nacional. La propuesta es agrupar una se-
rie de sitios que califican como Monumentos Naturales y articular una red, de
un modo similar a lo ya realizado en el &mbito marino costero con la Reserva
Nacional Sistema de Islas, Islotes y Puntas Guaneras.
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Adicionalmente a esta opcion, se proponen dos (02) ideas alternativas y no ex-
cluyentes para implementar una red de monumentos naturales en el Peru: (i)
una implicaria la promulgacion de una Ley que declare de interés nacional la
proteccion y puesta en valor de los monumentos naturales en el Peru y encargue
al Ministerio del Ambiente la implementacion de un Registro para inscribir a di-
chos monumentos; v, (ii) la tercera alternativa seria la generacion y habilitacion
de una plataforma que tenga como objetivo la puesta en valor y la prestacion de
asistencia técnica para los monumentos naturales. Se promoverian alianzas pu-
blico - privadas y la eventual constitucion de un Patronato de los Monumentos
Naturales del Peru.

147



SECCION e RECURSOS NATURALES Y DESARROLLO

IV. BIBLIOGRAFIA

Conferencia Mundial sobre las Politicas Publicas Culturales
1982  Declaracion de México sobre las Politicas Publicas Culturales.

DOUROJEANNI. M. J y TOVAR A.
1972 Notas sobre el ecosistema y la Conservacion de la Cueva de las Lechuzas
(Parque Nacional de Tingo Maria, Peru). Lima, Revista Forestal del Peru.

DUDLEY, N (Editor)
2008 Directrices para la aplicacién de las categorias de gestiéon de areas protegi-
das. Gland, Suiza: UICN.

EUROPARC-Espafia
2014 Anuario 2013 del estado de las areas protegidas en Espafia. Ed. Fundacion
Gonzélez Berndldez. Madrid.

SINANPE
2007 Informe Nacional - Peru 2007.

Instituto Nacional de Cultura
¢Qué es Patrimonio Cultural?
http://www.bnp.gob.pe/snb/data/periodico_mural/2007/05/cultural/Que%20
es%20patrimonio.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
UNESCO

1972 Recomendacion sobre la Proteccion, en el ambito nacional, del Patrimonio
Cultural y Natural.

SERNANP

2012 Compendio de Legislacion sobre Areas Naturales Protegidas. Lima, Pert

SOLANO, Pedro
2009 Marcos Regulatorios Nacionales de Areas Protegidas. Lima. UICN.

2005 La Esperanza es Verde. Lima. SPDA.

ZAVALA CARRION, Bilberto
2006 Monumento Natural Marcahuasi, Proyecto de Espacio con Caracteristicas de
Geoconservacion. INGEMMET.

148



PROPUESTAS PARA LA IMPLEMENTACION DE UNA RED DE MONUMENTOS NATURALES EN EL PERU / PEDRO SOLANO

V. ANEXOS

ANEXO 1. PROYECTO DE DECRETO SUPREMO PARA EL
ESTABLECIMIENTO DEL SANTUARIO NACIONAL “RED DE
MONUMENTOS NATURALES DEL PERU”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que, el articulo 68° de la Constitucion Politica del Peru establece que es obligacion del
Estado promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de las Areas Naturales
Protegidas;

Que, el articulo 1° de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobada con Ley N° 26834
y el articulo 1° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 038-2001-AG, se-
fialan que las Areas Naturales Protegidas son los espacios continentales y/o marinos
del territorio nacional, expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo
sus categorias y zonificaciones, para conservar la diversidad biolégica y demads valores
asociados de interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al
desarrollo sostenible del pais;

Que, el articulo 7° de la Ley de Areas Naturales Protegidas, hace referencia a que la crea-
cién de Areas Naturales Protegidas del SINANPE y de las Areas de Conservacién Regional
se realiza por Decreto Supremo, aprobado en Consejo de Ministros, refrendado por el
Ministro del Ambiente, salvo la creacion de areas de proteccion de ecosistemas marinos
o que incluyan aguas continentales donde sea posible el aprovechamiento de recursos
hidrobioldgicos, en cuyo caso también lo refrenda el Ministro de la Produccion;

Que, el articulo 22° inciso b) de la Ley de Areas Naturales Protegidas, y el articulo 51° de
su Reglamento, definen a los Santuarios Nacionales como areas donde se protege con
caracter intangible el habitat de una especie o una comunidad de la flora y fauna, asi
como las formaciones naturales de interés cientifico y paisajistico, por su importancia
nacional;

Que, esta opcidn permite proteger y gestionar los monumentos naturales, que son
aquellos sitios de la naturaleza de especial valor por su belleza e historia y que la
Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza UICN recomienda incorpo-
rar a los sistemas de dreas naturales protegidas;

Que, el SERNANP sobre la base de estudios técnicos y coordinaciones realizadas con
instituciones publicas y privadas vinculadas a la gestion de estos sitios, tales como los
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Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, ha determinado la conveniencia de estable-
cer un Santuario Nacional que conforme la “Red de Monumentos Naturales del Peru” e
incluya inicialmente a nueve (09) sitios del territorio nacional que tienen condiciones
sobresalientes para integrar esta red;

Que, el Ministerio del Ambiente tiene como funcién especifica dirigir el Sistema
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado — SINANPE, de conformidad con
lo establecido en el literal h) del articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1013, Ley de
Creacidn, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; funcién que ejecuta
a través del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SERNANP,
organismo publico técnico especializado adscrito al Ministerio del Ambiente;

Que, de acuerdo al Decreto Legislativo N° 1013, es funcién del Ministerio del Ambiente
evaluarlas propuestas de establecimiento o modificacién de Areas Naturales Protegidas
y proponerlas al Consejo de Ministros para su aprobacion;

Que, atendiendo a lo previsto por la Ley de Areas Naturales Protegidas dada por Ley
N° 26834, en su articulo 7°, y lo dispuesto por su Reglamento en su articulo 42° y en su
Quinta Disposicién Complementaria, Final y Transitoria, el establecimiento de Areas
Naturales Protegidas de ecosistemas marinos, se realizard mediante Decreto Supremo
con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros y refrendada por los Ministros del
Ambiente y de la Produccion;

Enuso delas facultades conferidas en el numeral 24) del articulo 118° de la Constitucién
Politica del Peru; y,

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

DECRETA:

Articulo 1°.- Establecimiento del Santuario Nacional “Red de Monumentos
Naturales del Pera”

Declédrese Santuario Nacional Red de Monumentos Naturales del Peru la superficie de
(por confirmar) hectareas, que comprende nueve (09) sitios distribuidos en el territorio
nacional, segin consta de la memoria descriptiva y mapa detallados en el Anexo que
forma parte integrante del presente Decreto Supremo.

Articulo 2°.- Fin y Objetivos del Santuario Nacional Sistema de Monumentos
Naturales del Peru

El Santuario Nacional Red de Monumentos Naturales del Peru tiene como fin conser-
var una muestra representativa unica de rasgos naturales de interés paisajistico, cien-
tifico, histdrico y cultural presentes en el territorio nacional.
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Asimismo, tiene como objetivos:

. Proteger los rasgos naturales sobresalientes y la biodiversidad y habitats
asociados a ellos, tales como: los rasgos naturales con influencia cultural,
los rasgos geologicos y geomorfologicos, los lugares naturales — culturales,
asi como los lugares culturales asociados con la ecologia.

. Conservar la belleza escénica y singularidad de los sitios, por su valor
excepcional y su rareza implicita.
. Contribuir a la conservacidn de los valores culturales y espirituales, asi

como las creencias que han contribuido en el mantenimiento del habitat
presente en el sitio.

. Promover la investigacion cientifica que contribuya al mejor conocimien-
to y monitoreo de la naturaleza de cada sitio.
. Promover el desarrollo de actividades espirituales, cientificas, educativas,

recreativas y turisticas, compatibles con el monumento natural.
Articulo 3°.- De la Red de monumentos naturales

La red de monumentos naturales del Peru se conformara originalmente sobre los si-
guientes sitios:

(cuadro de sitios y coordenadas)

la red podrd ampliarse mediante la expedicién de nuevos Decretos Supremos que
agreguen sitios a la misma previa elaboracidn del expediente técnico respectivo.

Articulo 4°.- Rol del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el
Estado y entidades involucradas

El Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SERNANP, como ente
rector del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SINANPE
implementard un modelo de gobernanza y gestidn participativa especial para el
Santuario “red de monumentos naturales del Peru” que involucre activamente a las
autoridades y poblacion local.

Articulo 4°.- Documentos de gestion del Santuario Nacional Sistema de
Monumentos Naturales del Peru

El SERNANP aprobara un Plan Maestro para el Santuario que cuente con un proceso
participativo de elaboracién y revisién, que involucre a las personas naturales y juri-
dicas, asi como todos los actores dentro del ambito geografico de cada uno de los sitios
que comprende el Santuario Nacional Red de Monumentos Naturales del Peru. Cada
Monumento Natural contard con un Plan de Sitio elaborado de la misma manera.
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Articulo 5°.- Actividades recreativas y de investigacion

En el Santuario Nacional Red de Monumentos Naturales del Peru se permite el desa-
rrollo de actividades de investigacion y el uso publico bajo condiciones debidamente
reguladas, debiendo ser compatible con los objetivos de conservacién del Area Natural
Protegida y lo establecido en los documentos de gestion del drea.

Articulo 6°.- De los derechos preexistentes

Respétense los derechos preexistentes al establecimiento del Santuario Nacional Red
de Monumentos Naturales del Pert, y regulese su ejercicio en armonia con los ob-
jetivos, fines y documentos de gestién del Area Natural Protegida, asi como por lo
normado por la Ley General del Ambiente, la Ley de Areas Naturales Protegidas, su
Reglamento, la Estrategia Nacional para las Areas Naturales Protegidas - Plan Director
y las normas sectoriales pertinentes.

Articulo 7°.- De las restricciones al interior del Santuario Nacional Red de
Monumentos Naturales del Pera

Queda prohibido cualquier obra o actividad que altere las condiciones naturales del
Monumento. El aprovechamiento de recursos renovables y el uso publico estdn permi-
tidos siempre y cuando no se afecte o altere el monumento natural.

Articulo 8°.- Refrendos y vigencia

El presente decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros y refren-
dado por el Ministro del Ambiente y el Ministro de la Produccién entrara en vigencia
al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”.

Dado en la casa de gobierno, en Lima, a los
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ANEXO 2. PROYECTO DE LEY PARA LOS MONUMENTOS
NATURALES DEL PERU

LEY DE DECLARACION, PROTECCION Y CONSERVACION DE LOS MONUMENTOS
NATURALES DEL PERU

Articulo 1.- Declaracion de interés nacional de los Monumentos Naturales

Declarese de interés nacional la conformacién de la “Red de Monumentos Naturales
del Peru”, conformada por areas del territorio nacional que por sus caracteristicas
naturales, extraordinaria belleza, calidades representativas o estéticas, importancia
cultural, valor destacado y singularidad deben ser protegidas y conservadas por el
Estado Peruano.

Articulo 2.- Sobre la declaracion de la Red de Monumentos Naturales y el reco-
nocimiento a las acciones de conservacion

Podran conformar la Red de Monumentos Naturales del Pery, aquellas dreas que cum-
plan con las siguientes condiciones:

a. Que contengan rasgos naturales sobresalientes, tales como rasgos geoldgi-
cos y geomorfolégicos naturales; rasgos naturales con influencia cultural.

b. Que sean lugares naturales-culturales, asociados histéricamente con la
poblacidn local.

c. Que su extension sea limitada.

d. Que se encuentren preferentemente sobre dreas de propiedad del Estado.

Corresponde al Ministerio del Ambiente (MINAM), de acuerdo a sus competencias de
ente rector sectorial en materia de ambiente, implementar un Registro de Monumentos
Naturales y definir las condiciones técnicas y legales para su incorporacién.

Articulo 3.- Registro Oficial de 1a Red de Monumentos Naturales

El MINAM aprueba el Registro Oficial de la Red de Monumentos Naturales, conforma-
do por las fichas técnicas de cada una de las areas, las cuales contienen la siguiente
informacion:

Ubicacién y caracteristicas del sitio.
Coordenadas geograficas y mapa.

Usos actuales y derechos reales en el sitio.
Acceso al sitio.

Servicios existentes en el sitio.

Poblacion local asentada.

Autoridades Locales competentes.

w o a0 T
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Aliados estratégicos o actores.

Situacidn actual del sitio.

Urgencia de proteccidn y amenazas.

Norma de reconocimiento del Monumento Natural.

o

Articulo 4.- Reglamentacion y plazo

Encarguese al MINAM para que, en un plazo no mayor de sesenta (60) dias, contados a
partir del dia siguiente de la fecha de vigencia de la presente Ley, dicte las disposicio-
nes reglamentarias y complementarias necesarias para la debida implementacion de
la presente Ley.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los...
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ANEXO 3. BASE LEGAL

Internacional

. Convencion sobre la Proteccidn del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de
1972.

. Convencion para la salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial.

. Convencion para la proteccidon del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, di-
ciembre de 1981.

. Convencion de Washington para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las
bellezas escénicas naturales de los paises de América, ratificada por el Peru en
1941.

. Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial.

. Declaracion de México sobre las Politicas Publicas Culturales.

Nacional

. Constitucién Politica del Peru

. Decreto Legislativo N° 1013.- Creacién del Servicio Nacional de Areas Naturales

Protegidas por el Estado - SERNANP.
. Ley N° 26834.- Ley de Areas Naturales Protegidas.

. Ley N° 26821.- Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales.
. Ley N° 28477.- Ley que declara a los cultivos, crianzas nativas y especies silves-

tres usufructuadas Patrimonio Natural de la Nacién.

. Ley N° 28711.- Ley que establece el régimen de proteccion de los conocimientos
colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Biolégicos.

. Ley N° 28296.- Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién.
. Ley N° 27972.- Ley Orgéanica de Municipalidades.

. Decreto Supremo N° 010-90-AG.- Creacion del Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado - SINANPE.

. Decreto Supremo N° 038-2001-AG.- Reglamento de la Ley de Areas Naturales
Protegidas.

. Decreto Supremo N° 002-2011-MC, aprueba el Reglamento para la Declaratoria y
Gestion de los Paisajes Culturales como Patrimonio Cultural de la Nacion.

. Resolucion Directoral Nacional N° 1405/INC.- que aprueba el Reglamento de
Aplicacién de sanciones administrativas por infracciones contra el Patrimonio
Cultural de la Nacidn.
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RESUMEN

La técnica de la fracturacion hidrdulica ha sido y es objeto de amplia polémica alli
donde se desarrolla. En Espafia y en el plano juridico ha existido un fuerte debate de
contenido competencial entre el Estado y algunas comunidades auténomas que ha
desembocado en la anulacion de leyes de estas que postulaban su prohibicién y en un
ordenamiento juridico que somete a evaluacidon de impacto ambiental los proyectos
para investigacion, exploracién y explotacion de hidrocarburos no convencionales,
pero que no contiene un procedimiento adecuado para la valoracion de los riesgos im-
plicitos en la técnica. Igualmente se ha discutido ante los tribunales ordinarios algun
permiso de investigacién concedido. El trabajo examina todo este material, 1o sistema-
tiza, comenta y deduce sus lineas tendenciales. Se concluye en la razonabilidad de una
moratoria hasta que el debate técnico se clarifique, al modo como se ha realizado en
algunos paises y en la necesidad, en todo caso, de insertar el debate en la problematica
actual que presenta la relacién energia-cambio climético en el marco del Acuerdo de
Paris de diciembre del 2015.

PALABRAS CLAVE

Competencias del Estado y de las comunidades auténomas; evaluacién de impacto am-
biental; evaluacién de riesgos; fracturacién hidraulica; hidrocarburos no convencionales.

SIGLAS, ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

BOCG-CD  Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados
CC.AA. Comunidades Autéonomas

CE Constitucion Espafiola y, en segunda acepcion, Comunidad Europea
DIA Declaracién de Impacto Ambiental

DOCE Diario Oficial de las Comunidades Europeas

DOUE Diario Oficial de la Unién Europea

DS-CD Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
EE.AA. Estatutos de Autonomia
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RD Real Decreto

RVAP Revista Vasca de Administracion Publica

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea
STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
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TS Tribunal Supremo

UE Union Europea
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I. INTRODUCCION

La técnica de fracturacion hidraulica (fracking) para la investigacion y explotacion de
hidrocarburos (petréleo y gas de esquisto) tiene una relativa antigiiedad aun cuando
su utilizacion masiva y los “éxitos” en su aplicacion son mucho mas recientes. En todos
los casos la polémica ha acompafiado a su utilizacion®, dado que se le reprochan ries-
gos ambientales y para la salud publica que no se han acabado de concretar en un de-
terminado acontecimiento de indole catastrdfica, aun cuando sus detractores sefialan
ejemplos de contaminacién y hasta acontecimientos sismicos de pequeiia intensidad
que imputan a la utilizacion de esta técnica*.

Segun informacion contrastada,

[l]a fracturacion hidraulica se realiza en un pozo previamente construido, entubado y
cementado, que puede ser vertical u horizontal. La técnica consiste en generar uno o va-
rios canales de elevada permeabilidad a través de la inyeccidn de agua a alta presion, de
modo que supere la resistencia de la roca y que abra una fractura controlada en el fondo
del pozo, en la seccion deseada de la formacion contenedora del hidrocarburo. Con el fin
de evitar el natural cierre de la fractura, en el momento en que se relaja la presiéon hidrau-
lica que la mantiene abierta, se bombea, junto con el agua, un agente de sostenimiento
(propante), comunmente arena, que mantiene la fractura abierta de un modo permanen-
te(https://es.wikipedia.org/wiki/Fracturaci%C3%B3n_hidr%C3%A1lulica 2016)°.

De esta forma se consigue la extraccion de petroleo “no convencional” o de gas “no
convencional”, de “hidrocarburos no convencionales” como, resumidamente, podria-
mos decir.

3 En la historia de esas polémicas hay que reconocer un papel especial al documental Gasland, del 2010, que referia los
problemas de contaminacién de acuiferos en estados de Estados Unidos como Pensilvania, Wyoming y Colorado, y que
se atribufan a la utilizacién del fracking. Ese documental fue contestado por la industria del gas y el petréleo siendo
seguido por el documental Gasland 2, del 2013, que insistia en los mismos reproches. Muchas referencias sobre estas po-
1émicas en Wikipedia —voz “fracturacién hidrdulica”—, con acceso el 30 de julio del 2016, donde se sitia en 1947 el afio
de comienzo de la utilizacién de la técnica tal y como hoy se la conoce. Dentro del dmbito juridico y en Espafia, pueden
verse diversas referencias técnicas en los trabajos de Moreu Carbonell (2012), Ferndndez de Gatta (2014) o Jordano Fraga
(2015). La relevancia de la utilizacién de esta técnica en la consecucién de los Estados Unidos del papel de exportador de
hidrocarburos parece innegable (apoyada, por cierto, en la exencién concedida de la aplicacion de leyes de proteccion
ambiental generales como la Clean Air Act, la Clean Water Act, la Safe Drinking Water Act, la National Environmental
Policy Act y la Resource Conservation and Recovery Act), si bien la bajada en los precios del petréleo que es caracteristica
de los ultimos afios parece poner en entredicho la continuidad de muchas explotaciones y, desde luego, no es favorable
al inicio de otras nuevas, dado que los gastos de la explotacién son mucho mayores en comparacién con los métodos mas
“clasicos” de extraccion de hidrocarburos.

4 Véase las informaciones sobre estos ligeros terremotos en distintos medios del 4 de abril del 2014, basadas en un informe
proveniente del Departamento de Recursos Naturales del Estado de Ohio, en los Estados Unidos de América.

5 Lo que se recoge en el texto es reproduccion de la Wikipedia, acceso 30 de julio del 2016. En un acceso anterior realizado
el 20 de abril del 2016, la voz recogia una definicién de la técnica ligeramente distinta. El parrafo citado en el texto con-
tinta diciendo que “una composicién tipica de un fluido de fracturacién suele ser aproximadamente entre un 95 y un
98% de agua (no necesariamente potable), que incorpora hasta un 5% de arena de sostenimiento y menos de un 1% de
productos quimicos, tales como bactericidas, reductores de friccion, espesantes. Todos son compuestos que se utilizan en
otras ramas de la industria tales como: farmacia, cosmética, industria alimentaria, etc.” (Wikipedia 2016).
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Al margen de esta referencia general al contenido de la técnica y como bien podra
comprenderse, no es el marco de un estudio de corte exclusivamente juridico el &mbi-
to idoneo para aportar o discutir cuestiones que se desarrollan en el plano de la técni-
ca. En este tema, quienes suscriben este articulo solo podrian operar, con dificultades,
como lectores y sistematizadores de una literatura no juridica; pero no es esa la fun-
cion que pretende desempefiarse en estas paginas. Dentro, exclusivamente, del &mbito
juridico hay una importante y trabajosa funcion por desarrollar.

Lo que si parece evidente a los ojos de cualquiera, no experto aun en cuestiones técni-
cas, es que la fractura hidrdulica no es una “técnica mas” de busqueda y explotacion de
hidrocarburos, sino que, por los componentes quimicos que se utilizan, el amplio volu-
men de agua necesario para inyectar —que, por tanto, se consume y afecta los balan-
ces hidricos de la correspondiente cuenca— y teniendo en cuenta el agua, subterranea,
a que puede afectar y los gases de efecto invernadero (metano y otros) que se liberan
durante el proceso de exploracidn y explotacion, estd perfectamente justificado que
los autores de politicas publicas (los legisladores y los gobiernos) adopten decisiones
normativas sobre la cuestidn de corte precautorio dados los riesgos que la técnica con-
llevas. Por eso, en algunos paises se han adoptado moratorias sobre su utilizacién’; en
otros se ha llegado a prohibiciones?; en otros mas se hacen regulaciones protectoras de
la salud y del medio ambiente®; y finalmente, en varios, la utilizacion de la técnica ha
acabado siendo sometida al procedimiento de evaluacion ambiental®.

En ese marco, Espafia es un pais en el que la fracturacion hidraulica ha sido objeto de
profundo debate, y no solo técnico, sino que también ha alcanzado el plano juridico
abocandose a soluciones de prohibicién adoptadas por algunas CC.AA. que han apro-
bado leyes sobre esa cuestion; leyes que, finalmente, han sido sucesivamente anuladas

6 En la numerosisima literatura norteamericana sobre el tema, hay distintos autores que advierten sobre los peligros del
fracking. Véase, singularmente, los trabajos de Wiseman (2013 a y b), probablemente la autora de referencia en esta
cuestién. Vid. también el muy interesante estudio de Viscidi y Bailey (2016), en el que sus autores narran diversas expe-
riencias del modelo regulatorio norteamericano y se lleva a cabo una consideracién de los lugares de LAC donde seria
aplicable la técnica del fracking; recomenddndose, finalmente, los elementos regulatorios que se deberian aplicar; todo
ello, basdndose en la experiencia norteamericana. Es reciente la aparicién de un importante libro (Bercovich y Rebossio
2015) sobre los distintos problemas (ambientales, politicos, econdmicos y sociales) que conlleva la explotacién por esta
técnica del yacimiento de Vaca Muerta —que fue titularidad de Repsol hasta su expropiacién por el gobierno argentino—
y otros.

7 Es el caso del Reino Unido, que adopt6 una moratoria que fue levantada en el 2012, aunque luego parece haberse orien-
tado por una politica intensiva de utilizacién de esta técnica. Holanda continua reiterando en diciembre del 2014 —segun
la informacién de que se dispone— la moratoria —que equivale a prohibicién temporal— de esta técnica. Irlanda del
Norte adopt6 en el 2011 una moratoria sobre el fracking que sigue vigente actualmente. También han existido moratorias
en India, Canadd y Sudafrica. La Republica Federal de Alemania acaba de adoptar normativamente una moratoria segun
diversas informaciones aparecidas en los medios de comunicacion del 30 de julio del 2016.

8 Dentro de los Estados Unidos de América, los estados de Bufalo, Nueva York y Vermont prohiben esta técnica. También
se han adoptado prohibiciones en algunos condados, o celebrado referendos en algunos municipios con resultados pro-
hibitivos, si bien creemos que ello es indiferente desde el punto de vista juridico. En Europa la prohiben Bulgaria (2012)
y Francia (2011).

9 Por ejemplo, en los Estados Unidos, Colorado y Texas han regulado a favor de que la informacién sobre la composiciéon
de los fluidos utilizados sea publica, lo que contradice las pretensiones de algunas empresas interesadas que aducen el
secreto industrial para negarse a tal publicidad. La informacién a la que se refieren esta esta y otras notas anteriores esta
extraida de la Wikipedia, con acceso el 30 de julio del 2016.

10 Eslasituacién espafiola sobre la que se centra el estudio.

162



FRACTURACION HIDRAULICA / ANTONIO EMBID IRUJO Y ANTONIO EDUARDO EMBID TELLO

por el TC tras los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el gobierno de la
Nacion. La razon de los recursos y de los pronunciamientos de anulacion posterior
radica en que las leyes autondmicas se habrian inmiscuido en cuestiones mineras y
de hidrocarburos (régimen energético), medio ambiente y ordenacion de la economia,
que son de competencia del Estado sin que las apelaciones al medio ambiente, al urba-
nismo o a la salud —que realizan las leyes autonomicas y que si se corresponden con
competencias de las CC.AA.— fueran de suficiente intensidad como para justificar la
regulacion prohibitoria frente al titulo, que se juzga prevalente, estatal.

Es claro que la polémica en Espafia tiene los rasgos habituales de las polémicas que
se producen comunmente en los Estados basados en la descentralizacién politica
(Estados federales), que son los que presentan un reparto de la potestad legislativa
entre distintos poderes normativos y siguiendo las respectivas pautas constitucio-
nales. Mas adelante se dedicard un apartado especial a tratar del contenido de la
legislacién prohibitoria y de la jurisprudencia constitucional que la anula, asi como
también tendremos ocasién de reflejar una serie de sentencias del TS que resuelven
recursos contencioso-administrativos contra una decision autorizatoria de investi-
gacion de recursos no convencionales mediante esa técnica o relativas a cuestiones
que se mueven en ese ambito. Es claro, entonces, que la polémica juridica tiene di-
versas manifestaciones, 1o que es un acicate mds para su estudio desde parametros
juridicos.

Pero teniendo en cuenta que una unidad politica supranacional, como es la UE, a la
cual pertenece Espafia, ha adoptado decisiones de diverso cariz juridico sobre esta
cuestion, se va a comenzar el trabajo exponiendo brevemente el contenido de los pro-
nunciamientos europeos sobre el tema.

II. LAS DECISIONES ADOPTADAS EN EL SENO DE LA
UNION EUROPEA. LA DIFERENCIACION ENTRE
EVALUACION AMBIENTAL Y EVALUACION DE
RIESGOS COMO RASGO MAS SIGNIFICATIVO DE LA
DOCUMENTACION EXAMINADA

En el &mbito de la UE, tanto la Comisién como el Parlamento Europeo y en una ocasion
también el Consejo Europeo —en sus conclusiones de 22 de mayo del 2013—, han lleva-
do a cabo diversos informes y pronunciamientos sobre el fracking. Se entiende perfec-
tamente que haya sucedido asi dadas las agrias polémicas sobre la cuestidn existentes
en distintos Estados miembros de la UE y el papel que quieren jugar las instituciones
europeas de propiciar una cierta homogeneidad en el tratamiento juridico de la cues-
tion. Instituciones europeas citadas que actdan en funcion de las competencias en ma-
teria de medio ambiente, que no de mineria, que tiene la UE. Se trata, por lo tanto, de
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documentos que reconocen el papel fundamental de los Estados en este ambito!, pero
que, no obstante, juzgan adecuado por razones del presumible impacto ambiental de
esta técnica y por la tendencia a la homogeneidad que se considera necesaria en esta
materia, llevar a cabo estudios, informes; finalmente y en el plano més elevado, como
veremos, un documento denominado expresivamente Recomendacion de la Comisidon
(a los Estados), que tiene una fundamentacion basada practicamente con exclusividad
en consideraciones ambientales.

Las decisiones de la Comision y del Parlamento que se van a reflejar a continuacion
tienen una caracterizacidn juridica no vinculante para los Estados miembros; lo que
no es 6bice para reconocerles una evidente utilidad por la relevancia de las institucio-
nes que las originan. En esos documentos, singularmente en los de la Comision, existe
muy buena informacién para conocer y juzgar sobre las preocupaciones que han ido
teniendo lugar y las respuestas que a ellas se ofrecen. En este apartado se va a realizar
un breve resumen y comentario del contenido de los documentos mas importantes
aparecidos hasta la fecha; no solo estrictamente sobre la fractura hidraulica, sino tam-
bién sobre cuestiones, como la explotacion de petroleo en alta mar, con las que pueden
sefialarse evidentes signos de conexion'2.

1. LA ACCION DEL PARLAMENTO EUROPEO. EL VALOR
TESTIMONIAL DE LA RESOLUCION DEL 2 DE FEBRERO DEL
2016

La actividad del Parlamento europeo comienza con la elaboracion de documentos del
2010 en los que se llevan a cabo estudios sobre el impacto ambiental y 1a necesidad de
tener en cuenta esta técnica en la politica energética europea, dada la limitacién de
recursos energéticos convencionales que existe en Europa?®. Después de ello, habra
muy distintos documentos también provenientes del Parlamento en los que se valora

11  Enla Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la exploracién y produccién de hidrocar-
buros (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacion hidrdulica de alto volumen en la UE [Bruselas, 22.1.2014, COM
(2014) 23 final] se dice expresivamente que: “Corresponde a los Estados miembros decidir su combinacién energética,
teniendo, eso si, debidamente en cuenta la necesidad de preservar y mejorar la calidad del medio ambiente. Son, pues,
los Estados miembros los que deben decidir si quieren proceder a la exploracién y produccién de gas natural a partir de
formaciones de esquisto u otros recursos de hidrocarburos no convencionales. No obstante, los que asi lo decidan ten-
dran que asegurarse antes de que existan las condiciones adecuadas. Entre esas condiciones, y para contribuir a aplacar
la inquietud publica, tendrdn que adoptar medidas para prevenir, gestionar y reducir los riesgos asociados a tales activi-
dades”. Obsérvese como el punto de partida europeo indica, sin género de dudas, el valor del titulo medioambiental para
enfocar estas cuestiones, titulo que en la jurisprudencia constitucional espafiola ha sido preterido frente al de régimen
energético.

12 Laconsulta a estos documentos citados es el menor consejo que puede darse para conocer su contenido. No obstante, hay
también informaciones sobre algunos de ellos en distintos trabajos doctrinales. Vid., por ejemplo, a Fernandez de Gatta
(2014), que hace un seguimiento muy pormenorizado de los documentos del Parlamento y de la Comisién sobre el tema
aparecidos hasta la fecha de su trabajo.

13 Fernandez de Gatta estima que la primera vez que en documentos europeos se hace referencia al gas no convencional
es en la resolucion del Parlamento Europeo del 25 de noviembre del 2010, sobre una nueva estrategia energética para
Europa 2011-2020 que sigue a un documento de la Comisién Europea de mayo del mismo afio. En todo caso, los pronun-
ciamientos de los diversos documentos europeos pueden seguirse en el expositivo de la recomendacién de la Comisién
del 22 de enero del 2014 que luego se comenta en el texto.
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criticamente la técnica de la fracturacion, pero no se la ataca frontalmente. Un esta-
dio muy distinto se alcanza, sin embargo, en la reciente resolucion del Parlamento
Europeo del 2 de febrero del 2016 sobre la revision intermedia de la estrategia de la
UE sobre la biodiversidad. En el Punto 88 del expositivo se dice expresivamente que el
Parlamento:

Insta a los Estados miembros a que no autoricen nuevas operaciones de fracturacion
hidrdulica en la UE, sobre la base del principio de precaucion y del principio de que de-
ben tomarse medidas preventivas, teniendo en cuenta los riesgos y los efectos climdticos,
medioambientales y para la biodiversidad negativos que conlleva la fracturacion hidrdulica
para la extraccion de hidrocarburos no convencionales y las deficiencias detectadas en el
régimen regulador de la UE para las actividades de gas de esquisto (1a cursiva es nuestra).

La afirmacion es taxativa y singular dada la relevancia del 6rgano del que emana. En
todo caso, el lenguaje parece muy medido, pues no se trata de instar a la “prohibicién”
alos Estados, sino a que “no autoricen” la utilizacion de esta técnica, con una forma de
redaccién que no parece definitiva. Se diria, mds bien, que estamos ante una recomen-
dacién de “moratoria”, y la apelacion a los principios de prevencién y de precaucion'4,
realizada conjuntamente, permite afianzar ese sentido interpretativo. Por otra parte,
hay también que llamar la atencidon sobre la apelacion a las “deficiencias” del régimen
regulador de la UE para las actividades de gas de esquisto, confesion que es de valorar
en una institucién que, aunque no decisivamente, coopera a la formacion de ese régi-
men regulador?®®.

Pero, profundizando un poco mds en la cuestion, debemos decir que esta ultima refe-
rencia a un “régimen regulador” europeo no se acaba de entender, pues tal régimen no
existe ni, parece, podria existir dada la limitacion de competencias de la UE sobre esta
materia como ya se ha indicado al comienzo de este apartado. En todo caso es muy im-
portante esta imputacion que el Parlamento hace a la obra de la Comision, que nos da
pie para pasar a ver la intervencion en la materia del cogobierno europeo —gobierno
al lado del Consejo, aunque con subordinacion ultima a este—.

14 El papel de los dos principios es sustancialmente distinto. En todo caso la funcionalidad del principio de precaucién
parece fundamental en este sentido. Sobre el mismo, Embid Tello (2010) con amplias referencias a la profusa bibliografia
sobre el tema. Volvemos posteriormente sobre esta capital cuestion.

15 No se acaba con esto la referencia a la intervencion del Parlamento Europeo. Debe ser conocido que su comisién de
Peticiones ha recibido centenares de solicitudes de informacién sobre distintos proyectos de explotacién, con esta técni-
ca, en diversos Estados miembros. Remitimos, sin mas, a los documentos propios de esta comisién parlamentaria para
que se pueda advertir la gran preocupacién que estas peticiones muestran sobre el tema tratado. La publicacién oficial
suele mostrar también las respuestas que se han producido de la Comisién cuando se le ha transmitido la peticién.
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2. LA ACCION DE LA COMISION EUROPEA. LA DISTINCION ENTRE
EVALUACION AMBIENTAL Y EVALUACION DE RIESGOS EN SU
RECOMENDACION DEL 22 DE ENERO DEL 2014

Con diversos antecedentes anteriores sobre los que no debemos extendernos, hoy
en dia hay que centrar el estudio de la actuacion de la Comision en el documento
Recomendacion de la Comision del 22 de enero del 2014 relativa a unos principios mi-
nimos para la exploracion y produccion de hidrocarburos (como el gas de esquisto) uti-
lizando la fracturacion hidrdulica de alto volumen (DOUE L N° 39/72, del 8 de febrero
del 2014)%. Se va a resumir su contenido en las siguientes lineas advirtiendo de que lo
que pretende conseguir la Recomendacion, tal y como dice su Punto 1.1, es garantizar
“al mismo tiempo la preservacion de la salud publica, el clima y el medio ambiente, el
uso eficiente de los recursos y la informacién del publico”. No se trata en modo algu-
no, pues, de una regulacion del régimen de la técnica comprendida en el ambito de la
mineria —para lo que la UE no tiene competencias—, sino de una serie de considera-
ciones “perimetrales” que, no obstante, tienen mucho interés'’ al margen de que no se
encuentren mas que en una “Recomendacion®.

En primer lugar, se produce una precision sobre la expresion “fracturacion hidraulica
de alto volumen”. Es solo a ella a la que se refiere la Recomendacion, y ello lleva con-
sigo, légicamente, la definicién de esa expresion en su Punto 2 indicdndose que por tal
debe entenderse “la inyeccién en un pozo de 1.000 m® o mas de agua por fase de fractu-
racion, o de 10.000 m® o méas de agua durante todo el proceso de fracturacién”. Se trata,
por tanto, de una expresion de contenido meramente cuantitativo, con lo que queda
claro que estan al margen de la Recomendacion aquellas actuaciones de escasa impor-
tancia; escasa, al menos, desde los parametros cuantitativos que se usan en ella®.

La Recomendacién juzga necesario que antes de conceder una autorizacion se proceda
a una “evaluacion ambiental estratégica para prevenir, gestionar y reducir los impac-
tos y los riesgos para la salud humana y el medio ambiente” (Punto 3.1). Evaluacion
estratégica que, apuntamos, deberia versar sobre un plan o programa —y desarrollar-
se conforme indica la Directiva N° 2001/42/CE—; no, obviamente, sobre un proyecto

16 Larecomendacién acompafia a la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la exploracién
y produccién de hidrocarburos —como el gas de esquisto— utilizando la fracturacién hidrdulica de alto volumen en la
UE [Bruselas, 22.1.2014, COM (2014) 23 final]. Son documentos paralelos, 1o unico que sucede es que la recomendacién se
publica en el DOUE unos dias mas tarde de la fecha que se da a la comunicacién.

17 Larecomendacion que se cita es un documento utilisimo sobre esas consideraciones que luego, en el texto, se llaman
“perimetrales”, pues en su expositivo se relacionan todas las directivas que pueden tener alguna relacién con la técnica,
aunque, obviamente, no se refieran ni expresa ni implicitamente a la misma.

18 Parala que, curiosamente y siguiendo el ejemplo de las directivas, se fija una fecha para que los Estados actien. Se repro-
duce su contenido: “Se invita a los Estados miembros que hayan decidido explorar o explotar hidrocarburos utilizando
la fracturacién hidraulica de alto volumen a aplicar los principios minimos establecidos en la presente recomendacion
el 28 de julio del 2014 como maximo, e informar a la Comisién cada afio, y por primera vez en diciembre del 2014 como
muy tarde, de las medidas adoptadas en respuesta a la presente recomendaciéon” (Punto 16 de la Recomendacién).

19 En el Apartado IV podremos apreciar cémo se han incorporado estas referencias cuantitativas a la Ley N° 8/2015
espafiola.
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concreto, pues ello seria objeto de una evaluacion de impacto ambiental que también
se postula en esta recomendacion y que deberia desarrollarse conforme indica la
Directiva N° 2011/92/UE. En ambos procesos de evaluacién los Estados deberian dar
una “oportunidad real” de participar a la poblacion afectada.

Particular importancia da la recomendacién a la seleccion de emplazamiento de la
instalacion, debiendo velar los Estados para “garantizar la idoneidad de la formacion
geoldgica”. Para ello, deben procurar que los operadores realicen una caracterizacion
y una evaluacion de riesgos del emplazamiento potencial, de la superficie circundante
y del subsuelo.

En este punto debe llamarse la atencion de como la Recomendacidon separa la evalua-
cion de riesgos (Punto 5) de las distintas menciones que se realizan en la misma a la
evaluacion ambiental (puntos 3.1 y 3.3). De lo que puede deducirse con claridad que
para la Recomendacion una cosa es la valoracion de las consecuencias ambientales
—en el medio ambiente— que puedan tener determinados proyectos y actividades, y
otra distinta la valoracion en si misma de los riesgos que la autorizacion de un proyec-
to o actividad lleva consigo y que debe estar separada del procedimiento de evaluacion
ambiental; y que podria tener lugar antes o después de esta, afiadimos.

Para esa conclusion basta con fijarse en los amplios contenidos en los que debe basarse
la evaluacion de riesgos en la Recomendacion, lo que contrasta con la simple remision
que se hace a las directivas relativas a la evaluacidon estratégica (Directiva N° 2001/42/
CE) y a la EIA (Directiva N° 2011/92/UE, que hoy debe entenderse en la modificacion
producida por la Directiva N° 2014/52/UE que luego se menciona). Efectivamente, se
habla de una evaluacién de riesgos que debe basarse en “datos suficientes que per-
mitan caracterizar la superficie potencial donde va a realizarse la exploracién y la
produccion e identificar todas las posibles vias de exposiciéon” (Apartado 5.2), basarse
en las mejores técnicas disponibles y tener en cuenta los resultados pertinentes del
intercambio de informacion organizado por la Comisién entre los Estados miembros,
las industrias implicadas y las organizaciones no gubernamentales que promueven la
proteccion del medio ambiente” (Punto 5.3.a). También “anticipar el comportamiento
cambiante de la formacién objetivo, las capas geoldgicas que separan el yacimiento de
las aguas subterraneas y los pozos existentes u otras estructuras artificiales expuestas
a las altas presiones de inyeccion utilizadas en la fracturacion hidraulica de alto volu-
men y a los volumenes de fluido inyectados” (Apartado 5.3.b), etc.

En el marco de esta evaluacion de riesgos —que, insistimos, parece lo mas importante,
cuantitativamente, al menos, de la Recomendacién— hay diversas referencias a las
cautelas que deben adoptarse sobre las posibles afecciones a las aguas subterrdneas.
En esos términos se dice que hay que evaluar el riesgo de fugas o migraciones de flui-
dos de perforacion, anticipar el comportamiento de las capas geologicas que separan
el yacimiento de las aguas subterraneas, respetar una distancia minima de separacion
vertical entre la zona que va a fracturarse y las aguas subterraneas, asegurarse de que
no se va a provocar un vertido directo de contaminantes a las aguas subterraneas.
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Igualmente hay diversas referencias a la necesidad de existencia, por parte de los ope-
radores, de planes de gestidon de recursos hidricos para garantizar el uso “eficaz” del
agua durante todo el proyecto ; necesidad de que desarrollen planes de gestion del
transporte “para minimizar las emisiones atmosféricas”, de que “capturen” los gas-
tos para utilizarlos después debiendo, en particular, “adoptar medidas para garanti-
zar la reduccion de las emisiones atmosféricas en la fase de exploracién y produccion
mediante la captura de los gases y su uso posterior, advirtiéndose expresamente de
que el ‘venteo de metano’ y otros contaminantes atmosféricos debe limitarse a las cir-
cunstancias operativas mas excepcionales por razones de seguridad” (Punto 9 de la
Recomendacion)®.

También se hace una llamada a la aplicacion de las disposiciones sobre responsabili-
dad ambiental por parte de los Estados —lo que supone tener en cuenta la Directiva
N° 2004/35/CE y las normas de su transposicion por parte de los respectivos Estados—,
debiendo velar los Estados por que el operador proporcione una garantia financiera
0 equivalente que cubra las condiciones de la autorizacion y las responsabilidades
potenciales por dafios al medio ambiente, antes de dar comienzo a las operaciones
en las que se practique la fracturacion hidraulica de alto volumen (Punto 12 de la
Recomendacion)?.

Existen otras variadas prescripciones en la Recomendacién, pero para entender la
misma es suficiente con lo ya dicho, que, como bien podra concluirse, son un conjunto
de advertencias que deberdn tenerse en cuenta en la fase de evaluacion ambiental y
también en la de evaluacién de riesgos, tal y como esta se configure. Desde luego y si
los Estados en su normativa no lo recogieran asi, la Recomendacién de la Comision
induciria a la introduccion en la normativa interna de la obligacion de proceder a tal
evaluacion ambiental —e, incluso, a la estratégica si se dieran las condiciones previas
de existencia de un plan o programa para ello—; y desde luego, a la evaluacion de
riesgos?2.

20 Llama la atencion esa referencia a la eficacia, que contrasta con lo habitual en los documentos europeos —concordantes
con lo que dice el derecho originario — de una utilizacién “racional” de los recursos naturales y, por tanto, del agua.

21  Como se podra advertir facilmente, estas medidas de precaucién se corresponden con los riesgos generales de los que se
advirtié al comienzo de este trabajo que conlleva la técnica de la fracturacién hidrdulica y que justifica la intervencién
de los legisladores y de los gobiernos.

22 El tema merece, por su importancia, mayores consideraciones, pero no son propias de este lugar. Sobre el tema remiti-
mos a Garcia (2016: 214 y 215).
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3. OTROS DOCUMENTOS EUROPEOS, EN ESPECIAL LA
DIRECTIVA 2013/30/UE Y EL PROCEDIMIENTO QUE REGULA
SOBRE EVALUACION DE RIESGOS

Finalmente, y dentro de estas referencias europeas, es adecuado, para los fines gene-
rales de este trabajo, introducir algunas nuevas informaciones. La primera consiste
en la referencia a la Directiva N° 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 16 de abril del 2014, por la que se modifica la Directiva N° 2011/92/UE, relativa a la
evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre
el medio ambiente (DOUE L. 124/1 de 25 de abril del 2014). Todavia no ha finalizado el
plazo de transposicion al derecho espafiol (hay tiempo hasta el 16 de mayo del 2017 se-
gun el Articulo 3° de la directiva citada), pero estd plenamente vigente y, por tanto, hay
que tenerla en cuenta maxime en un trabajo en el que se examina, entre otras cosas,
como en el derecho espafiol existe, actualmente, una obligacidén de sometimiento a una
EIA de los proyectos en los que se vaya a utilizar la técnica de la fracturacion hidraulica
(nos remitimos a lo que se indica en el Apartado IV).

La directiva que mencionamos no realiza menciones directas a esta técnica y, por lo
tanto, la obligacion de su sometimiento a una EIA se va a deducir (en términos expre-
sos, otra cosa seria la interpretacion que se pudiera deducir a partir del Anexo II de
la directiva y de otros de sus preceptos) exclusivamente de lo previsto en el ordena-
miento estatal espafiol (Ley N° 21/2013 y la mencién de su Anexo I). En todo caso, y
en relacién con alguna defectuosa practica de la EIA que luego se resaltard, conviene
indicar que se inserta en el cuerpo de la Directiva N° 2011/92/UE un nuevo Articulo
9° bis en el que, preventivamente, la Directiva N° 2014/52/UE adopta decisiones en-
caminadas a hacer de la EIA un procedimiento lo mds objetivo posible. A esos efectos
se contiene el mandato de que los Estados miembros velen para que “la autoridad o
autoridades competentes ejerzan las funciones derivadas de la presente directiva de
manera objetiva y no se encuentren en una situacion que dé lugar a un conflicto de
intereses”. También el Apartado 2° del nuevo precepto indica que cuando la autori-
dad competente ambiental sea también el promotor, “los Estados miembros deberan
cuando menos aplicar en su organizacion de las competencias administrativas una
adecuada separacidn entre funciones en conflicto al ejercer las funciones derivadas de
la presente directiva”.

Los dos mandatos indicados pueden resultar poco importantes si los Estados conside-
ran que su normativa y su organizacién administrativa ya estdn respondiendo a los
criterios que marca el nuevo precepto. En todo caso y aunque asi sea, no cabe duda de
que la directiva proporciona, al menos, argumentos, si no nuevos, si interesantes para
los procesos de control de las DIA que se produzcan, por si mismas o por su incorpora-
cion al acto final de aprobacion de los correspondientes proyectos?.

23  El tema merece, por su importancia, mayores consideraciones, pero no son propias de este lugar. Sobre el tema remiti-
mos a Garcia (2016: 214 y 215).
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La siguiente referencia que querriamos hacer es a la Directiva N° 2013/30/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de junio del 2013, sobre la seguridad de las
operaciones relativas al petréleo y al gas mar adentro, y que modifica la Directiva N°
2004/35/CE (DOUE L. 178/66, de 28.6.2013). Consideramos esta directiva sumamente
interesante desde el tema especificamente considerado en este trabajo, puesto que en
la misma se dedica una especial atencidn al procedimiento de evaluacion del riesgo
creado por las operaciones relativas al petréleo y al gas mar adentro que se considera,
obviamente, diferente de la EIA.

Sin realizar un estudio minucioso de la Directiva N° 2013/30/UE citada?*, es necesario
aportar que la citada directiva recoge la necesidad de que en los Estados miembros
exista una “autoridad competente” que debera examinar el “informe sobre riesgos”,
cuya obligacion de redaccion se impone al operador correspondiente. La directiva re-
coge minuciosamente el contenido de este informe de riesgos (articulos 12° y 13°) y
la autoridad competente —sobre la que se contienen distintas precauciones sobre su
trabajo con independencia y objetividad, los medios financieros y los recursos huma-
nos de los que debe disponer— debe “evaluar y aceptar los informes sobre los riesgos
graves, evaluar las notificaciones de disefio y evaluar las notificaciones de operacio-
nes en los pozos o de operaciones combinadas (...) supervisar el cumplimiento por
los operadores y propietarios de la presente directiva, incluidas las inspecciones, las
investigaciones y las medidas de ejecucién” (Articulo 8.1, entre otras de las funciones
que se le atribuyen).

En correspondencia con esas funciones, la autoridad competente dispone de compe-
tencias para prohibir operaciones, entre otras muchas (Articulo 18°).

La directiva debia ser transpuesta al derecho espafiol antes del 19 de julio del 2015
(Articulo 41°), si bien solo parece que hasta ahora se han transpuesto las prescripciones
relativas a la responsabilidad ambiental (Articulo 38°). Ello por la Ley N° 11/2014, del 3
de julio, por la que se modifica la Ley N° 26/2007, del 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental®.

Y la ultima referencia que queremos realizar es a la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Segunda), del 11 de febrero del 2015, asunto C-531/13, Marktgemeinde
Straswalchen y otros/Bundesminister fiir Wirtschaft, Familia und Jugend, en la que el

I
24  Pueden verse mayores consideraciones en Betancort (2014: 618 y 619).

25 No creemos que Espafia pueda considerarse uno de los paises que no estaria obligado a llevar a cabo esa transposicion
segun lo previsto en los articulos 41.3 y 5 de la misma directiva, prescripcién pensada para los Estados miembros “que
no tengan operaciones relacionadas con el petréleo y el gas mar adentro bajo su jurisdicciéon y que no tengan previsto
conceder licencias para dichas operaciones” (ap. 3), o que sean un Estado que no tenga al 28 de julio del 2013 ningu-
na empresa que efectie operaciones con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 20°. La existencia de las operaciones, ya
concluidas, de busqueda de hidrocarburos en las Islas Canarias, entre otras cosas, desmentiria la aplicacién de esta
prescripcion exoneratoria de la transposicién contra la que, por cierto, protesta agriamente la misma Comisién segin in-
forma la Declaracién de la Comisién que se anexiona, en ultimo lugar, a la citada directiva, y que constituye un supuesto
muy peculiar en la historia de las relaciones de la Comision con el Consejo y el Parlamento y que hay que resefiar aqui
necesariamente.
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TJUE resuelve una peticion de decisién prejudicial planteada, con arreglo al Articulo
267° TFUE por el Verwaltungsgerichtshof (Austria), mediante resolucion del 11 de se-
tiembre del 2013, recibida en el Tribunal de Justicia el 8 de octubre del 2013.

Ellitigio que sirve de antecedente al planteamiento de la cuestion prejudicial presenta
la situacién de una empresa que ha recibido la autorizacion del ministerio para reali-
zar una perforacidn con vistas a saber si seria posible la extraccion de petroleo y gas
natural, y todo ello sin sometimiento a evaluacién de impacto ambiental. El municipio
donde va a tener lugar esa extraccion y algunos particulares recurren porque piensan
que la evaluacion seria necesaria, dado lo que indica el Punto 14 del Anexo I de la
Directiva N° 85/337/CEE: “Extraccion de petréleo y gas natural con fines comerciales
cuando la cantidad extraida sea superior a 500 toneladas por dia en el caso del petro-
leo y de 500.000 metros cubicos por dia en el caso el gas”.

El Tribunal de Justicia va a indicar que en todo caso debe considerarse una perforacion
de prueba como que cumple el requisito de realizarse “con fines comerciales”. Pero
no es posible encontrar el cumplimiento del requisito cuantitativo porque en el caso
concreto solo se ha autorizado la extraccion de un millén de metros ctibicos de gas, sin
hablar de una periodificacién que solo tiene sentido en el caso de las explotaciones co-
merciales consolidadas. Consiguientemente, desde este punto de vista estd justificado
que no se haya sometido esta perforacion al requisito de realizarse una previa evalua-
cion de impacto ambiental.

Ahora bien, deberia tenerse en cuenta el Anexo II y la referencia del Articulo 4.2 de
la Directiva N° 85/337/CEE, que manifiesta la posibilidad de que en relacién con los
proyectos incluidos en ese anexo se lleve a cabo un estudio caso por caso con arreglo
a determinados umbrales y criterios que implicarian un cierto margen de apreciacion
de los Estados. En ese hipotético sentido podria tomarse en cuenta el criterio de efec-
tos acumulativos con otros proyectos, con 1o que un proyecto que de por si no deberia
estar sometido a evaluacion puede resultar con tal obligacion por los efectos acumu-
lativos importantes para el medio ambiente (Punto 43). Ello debe ser verificado por la
autoridad nacional (Punto 45).

Se trata de una sentencia en la que no es cuestionada directamente la técnica de la
fracturacion hidraulica, pero el TJUE indica —a falta de precepto especifico en el anexo
para ella— cudl seria la forma adecuada para su tratamiento desde la perspectiva de la
evaluacion ambiental: el tratamiento caso por caso. Como veremos en el Apartado IV,
segun la legislacion espafiola si que dentro de determinados umbrales es necesaria la
realizacion de tal procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.
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III. LA LEGISLACION DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN ESPANA Y LA INTERVENCION
ANULATORIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Llegamos a la consideracion especifica de la normativa espafiola. Como ya se ha dicho
con anterioridad, ha tenido lugar la emanacion de leyes prohibitorias de cinco CC.AA;
leyes que han sido anuladas por el TC después de la interposicion de los correspondien-
tes recursos de inconstitucionalidad por el gobierno de la Nacién aun cuando todavia
falta el pronunciamiento sobre la ultima de las leyes promulgadas (la del Pais Vasco).

Pero en paralelo a la actuacion normativa de las CC.AA., la impugnacion y las sucesi-
vas SsTC, también se ha desarrollado una accion legislativa del Estado. A efectos de
la mejor sistematizacion posible de la situacidn, en este Apartado III se trata solo del
contenido y avatares constitucionales de la legislacion autonomica y en el Apartado IV
nos referiremos a la normativa estatal.

1. LAS LEYES DE LAS CC.AA.: PROHIBICION, EN LA MAYOR
PARTE DE LOS CASOS. EVALUACION AMBIENTAL EN
SUPUESTOS RESTRINGIDOS

Las CC.AA. que han regulado hasta el momento, 1o han hecho en el sentido de la prohi-
bicidn casi generalizada de la técnica; pero, en algunos casos, la prohibicién opera solo
dentro de la realizacion de unas determinadas condiciones. Las tres primeras leyes
que se van a citar llevan en su mismo titulo, incluso, la referencia a la prohibicion que
es general, para todo tipo de utilizaciones y suelos. Las ultimas leyes —probablemente
por ser sus autores conocedores de la accion anuladora del TC en relacién con las pri-
meras— son mas matizadas en el sentido de la prohibicidn que intentan enmarcar, en
su caso, en una cierta condicionalidad.

Podra apreciarse también que hay una fuerte tendencia a la imitacion entre ellas: la
ley cantabra, la primera de todas, inspira fuertemente a las dos siguientes, la riojana
y la navarra. Asimismo, la catalana (cuarta) a la ley vasca, quinta y ultima por el mo-
mento, sin perjuicio de que estas dos ultimas también presenten influencias de las tres
primeras; por tanto, y sobre todo, de la ley cantabra.

A continuacion, se realiza una enumeracion de las leyes autonomicas y de su conteni-
do fundamental:

. La primera en aparecer es la Ley N° 17/2013, del 15 de abril, por la que se re-
gula la prohibicion del fracking en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Cantabria como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional. La
forma de prohibir consiste en calificar la utilizacion de la técnica como un uso
prohibido del suelo; por lo tanto, si asi se procediera, se estaria cometiendo una
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infraccién urbanistica. La ley quiere reaccionar de una manera radical contra
estas infracciones, y a esos efectos presenta una voluntad retroactiva: la prohi-
bicidn se aplica también a los permisos concedidos y a los que se encuentren en
tramitacion, debiendo revocarse los permisos que estén en esas circunstancias.

La segunda es la Ley N° 7/2013, del 21 de junio, por la que se regula la prohi-
bicién en el territorio de la Comunidad Auténoma de La Rioja de la fractura
hidraulica (fracking) como técnica de investigacion y extraccién de gas no con-
vencional, inspirada en la primera hasta en su titulo. La ley tipifica el uso de
esta técnica como infraccidén administrativa ambiental —no urbanistica, como
la anterior— y también se aplica a los permisos concedidos y a los que se en-
cuentren en tramitacion, debiendo revocarse los permisos que estén en esas
circunstancias.

La tercera es la Ley Foral N° 30/2013, del 15 de octubre, por la que se prohibe en
el territorio de la Comunidad Foral de Navarra el uso de la fractura hidrdulica
como técnica de investigacidn y extraccion de gas no convencional. Se sigue, por
tanto, el ejemplo en el titulo de la ley cantabra. Igualmente se califica la utiliza-
cion de esta técnica como un uso prohibido del suelo. Por consiguiente, es una
infraccion urbanistica y se aplica tanto a los permisos concedidos como a los
que se encuentren en tramitacion, debiendo revocarse los permisos que estén
en esas circunstancias.

La cuarta ley aparecida proviene de la Comunidad Auténoma de Catalufia y es la
Ley N° 2/2014, del 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras
y del sector publico. Al contrario de en las anteriores, se trata de una ley de las
llamadas “6mnibus”, con pluralidad de contenido normativo, y no es, por tanto,
una ley especial y singular, que son caracteristicas de las tres primeras citadas.
Su Articulo 167° modifica el Texto Refundido de la Ley Catalana de Urbanismo
—aprobado por Decreto Legislativo N° 1/2010, del 3 de agosto— en su Articulo
47° ap. 10, que a partir de esta Ley N° 2/2014 dira asi:

En la explotacion de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el caso de
aprovechamiento de hidrocarburos, no estd permitida la utilizacion de la tecno-
logia de la fracturacién hidrdulica cuando pueda tener efectos negativos sobre las
caracteristicas geoldgicas, ambientales o socioecondmicas de la zona, o en relaciéon
con otros ambitos competenciales de la Generalidad.

Aqui aparece la condicionalidad que antes se referia: no es una prohibicion ge-
neralla que se regula, al menos aparentemente, sino que se encuentra vinculada
con la produccion de “efectos negativos” en una serie de campos. Obviamente,
la percepcién de esos efectos negativos obligara a llevar a cabo con anteriori-
dad una EIA para poder determinarlos con exactitud, aunque ello no estd ex-
presado en la norma comentada. No obstante, la voluntad prohibitoria subya-
ce al contenido del precepto, pues los términos utilizados son tan amplios que
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practicamente equivalen al otorgamiento de una potestad discrecional al érga-
no administrativo que deba decidir finalmente.

. La ultima ley aprobada hasta el momento —y todavia no objeto de sentencia
anulatoria por el TC cuando se concluye este trabajo a finales de agosto del
2016—, procede de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo parlamento
aprueba la Ley N° 6/2015, del 30 de junio, de medidas de proteccion medioam-
biental para la extraccién de hidrocarburos no convencionales y la fractura hi-
drdulica o fracking.

Esta ley, que tiene su origen en una iniciativa legislativa popular, presenta un plantea-
miento previo algo distinto a las anteriores, pues pretende moverse dentro de las com-
petencias que para el Pais Vasco —y para todas las CC.AA.— se deducirian del Articulo
149.1.23 CE, que permite a las CC.AA. fijar “normas adicionales de proteccién” a las
normas medioambientales dictadas por el Estado?. En todo caso, bueno es conocer
que toda la regulacién existente en ella se orienta a la prohibicién de la técnica?” a la
que se considera una “equivocacion evidente” y una “amenaza indudable para el me-
dio ambiente” frente a la que se debe actuar, “como ya lo han hecho en otros lugares
de nuestro entorno” (frases contenidas en la exposicién de motivos de la ley).

Por ello, es congruente con sus premisas que el articulado de la ley contenga una pro-
hibicién expresa de la técnica en las siguientes dos circunstancias:

a) En el caso de terrenos clasificados como suelo no urbanizable, no se permite esta
técnica cuando pueda tener efectos negativos sobre las caracteristicas geoldgi-
cas, ambientales, paisajisticas o socioecondmicas de la zona, o en relacién con
otros &mbitos competenciales de la Comunidad Auténoma Vasca, en funcion de
lo que establezcan los instrumentos de ordenacidn territorial, urbanistica y/o
ambiental (modificacién del Articulo 28° de la Ley del Suelo y Urbanismo vasca,
en la que se advierte una influencia directa de la ley catalana).

b) En aquellos espacios clasificados como de riesgo de vulnerabilidad media, alta o
muy alta en el mapa de vulnerabilidad a la contaminacién de los acuiferos de la
Comunidad Auténoma Vasca (Articulo 5°).

Y también hay una referencia a la necesaria practica de la evaluacién ambiental es-
tratégica indicdndose en el Articulo 4° que cualquier plan o programa o estrategia
sectorial que contemple la fractura hidraulica para la explotaciéon de hidrocarbu-
ros, especialmente la estrategia energética vasca, deberd contar con una evaluacion

26  El Articulo 1° de la ley vasca, que trata del objeto de la ley, dice que este es “establecer medidas adicionales de protecciéon
medioambiental para la exploracién, investigacién y explotacion de hidrocarburos”. No obstante, como luego se verd,
el TC y desde la STC 106/2014 relativa a la ley cadntabra, se ha planteado —negéndolo — si el Articulo 149.1.23 CE podria
justificar la emanacién de estas leyes.

27  Que se define en el Articulo 2.2 como “aquella técnica de extraccion de hidrocarburos consistente en fracturar hidraulica-
mente un estrato rocoso, introduciendo, a gran presion, un fluido de fractura de baja friccién al que se afiaden una serie
de agentes quimicos”.
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medioambiental estratégica (Articulo 4°). Es claro que la necesidad de practicar una
evaluacion estratégica no se deduce, estricta y técnicamente hablando, de 1o que indica
laley vasca sobre el particular, sino de la previsiéon que sobre ello se contiene en la nor-
mativa europea (Directiva N° 2001/42/CE) y en la normativa espafiola que hoy refleja
su contenido (la Ley N° 21/2013 que luego se comenta desde la perspectiva de la EIA).

No se tiene conocimiento de que en la actualidad se esté tramitando alguna iniciativa
normativa en otras CC.AA.

2. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LAS
BASES EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE, DE REGIMEN
MINERO Y ENERGETICO Y DE ORDENACION DE LA ECONOMIA
SON COMPETENCIA DEL ESTADO, NO DE LAS CC.AA. LAS
REFERENCIAS AL MEDIO AMBIENTE O A LA SALUD NO SIRVEN
PARA JUSTIFICAR LA LEGISLACION DE LAS CC.AA.

Cuatro de las cinco leyes anteriores y tras los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos por el gobierno de la Nacion han sido declaradas inconstitucionales por el
TC por haber violado de las competencias exclusivas del Estado sobre la ordenacion
del sector minero y energético (Articulo 149.1.25 CE) y de medio ambiente (Articulo
149.1.23) fundamentalmente?. Estas sentencias son la 106/2014, del 24 de junio, rela-
tiva a la ley cantabra; la 134/2014, del 22 de julio, sobre la de La Rioja; la 208/2014, del
15 de diciembre, relativa a la ley de la Comunidad Foral de Navarra; y la STC 73/2016,
del 14 de abril, sobre la modificacién normativa catalana. No hay resolucion todavia
en relacion con la ley vasca, pero es presumible que sea objeto de los mismos pronun-
ciamientos anulatorios dado su contenido y la previa jurisprudencia del TC en relacion
con las otras cuatro.

La razon ultima de las anulaciones ya se ha anticipado: se trata de una cuestién com-
petencial. Para el TC, la normativa autondmica controvertida violentaria las compe-
tencias basicas del Estado sobre el régimen minero y energético (Articulo 149.1.25 CE),
sobre el establecimiento de la legislacion basica en medio ambiente también de com-
petencia estatal (Articulo 149.1.23 CE), asi como sobre la competencia estatal relativa
al establecimiento de las bases de la ordenacién econémica (Articulo 149.1.13 CE, esta
apelacion se produce con menos énfasis). Las bases en materia de medio ambiente se
plasman hoy en las leyes estatales 17/2013 y 21/2013 que se analizan en el Apartado
IV y que permiten la utilizacion de esta técnica bien que sometiéndola a evaluacion
de impacto ambiental. También la primera ley citada, la Ley N° 17/2013, se referiria
a las bases estatales en materia de régimen minero y energético, aun cuando el papel

I

28 También mencionara el TC la competencia del Estado sobre “bases y coordinacién de la planificacién general de la acti-
vidad econdmica” (Articulo 149.1.13 CE), si bien esta mencion tiene menos trascendencia en el discurrir general del TC
y mas bien cita ese precepto para fundamentar la competencia del Estado al dictar las leyes 17 y 21/2013 que luego se
comentan en el Apartado IV.
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fundamental en ese plano lo representa la Ley N° 34/1998, que se cita luego, con titulo
completo, en el Apartado IV.

En particular tiene interés la negativa a que la prohibicion dictada por las CC.AA. pue-
da ser considerada una “norma adicional” de proteccién ambiental segun los para-
metros del Articulo 149.1.23 CE. No se trata, dice el TC, de que las CC.AA., mediante
esta medida, establezcan niveles “mds altos” de proteccion ambiental que los que pue-
dan encontrarse en la normativa del Estado, pues la prohibicién no significa un nivel
mas alto de proteccidn sino la mera contradiccion con la normativa bésica del Estado
que autoriza esta técnica siempre y cuando se supere el procedimiento de evaluacion
ambiental (vid. f.j. 8 de la STC 106/2014 y en el mismo sentido todas las demads). Y
ello porque “la exigencia de previa declaracion de impacto ambiental favorable para
autorizar los proyectos que requieran la utilizacién de la técnica del fracking en la
exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos no convencionales tiene un
evidente contenido de proteccion medioambiental” (f.j. 8, STC 106/2014, igual que el
resto). Resumiendo su doctrina el TC dira:

La prohibicién absoluta e incondicionada de una determinada técnica de investigacion
y explotacion de hidrocarburos no puede decidirse por una Comunidad Auténoma. De
la doctrina constitucional se infiere sin dificultad que, con la finalidad de proteccién del
medio ambiente, la Comunidad Auténoma puede imponer requisitos y cargas para el
otorgamiento de autorizacionesy concesiones no previstos por la legislacion estatal, pero
sin alterar el ordenamiento basico en materia de régimen minero y energético. La prohi-
bicion de la técnica del fracking que establece el Articulo 1° de la ley autonémica impug-
nada vulnera la competencia estatal ex Articulo 149.1.13 y 25 CE, al excluir la eficacia en
el territorio de Cantabria de la legislacion basica que se dicta al amparo de los referidos
titulos competenciales (f.]. 8).

La apelacion de Cantabria acerca de sus competencias en materia de sanidad es despa-
chada por el TC sin mayores razonamientos cuando dice, simplemente, que

la competencia exclusiva del Estado, ex Articulo 149.1.13 y 25 CE, para regular la técnica
de la fractura hidraulica en la exploracion, investigacion y explotacién de hidrocarburos
no convencionales, no puede resultar excluida por la competencia de desarrollo legisla-
tivo de la legislacién bésica en materia de proteccion de la salud que corresponde a la
Comunidad Auténoma de Cantabria (Articulo 25.3EACant).
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En suma, las leyes cantabra, riojana y navarra son incompatibles con la legislacién del
Estado —que examinaremos en el Apartado IV¥— apoyada en los titulos constitucio-
nales mencionados; por tanto se declaran inconstitucionales y nulas®.

Una atencidn especial merece la STC 73/2016, relativa a la ley catalana, que es el ultimo
pronunciamiento del TC sobre la cuestién, y ello porque también la innovacién nor-
mativa catalana, que se ha recogido antes, es mds matizada en su presentacion que lo
que sucede con las tres leyes anteriores que, simplemente, se basan en la prohibicién,
hasta en su mismo titulo. En el caso de la ley catalana se puede llegar a la prohibicion
cuando se den consecuencias negativas por la utilizacion de la técnica, 1o que, se apun-
té anteriormente, precisa imprescindiblemente de la realizacién de una EIA aun cuan-
do ello no se diga expresamente en la normativa catalana recurrida. Precisamente, los
abogados de la Generalidad y del Parlamento de Catalufia insisten ante el TC en que
no se produce en la ley recurrida la prohibicién sin mas, sino que la interpretacion del
precepto aboca a que solamente habria prohibicién en el caso de esas consecuencias
negativas que implicarian la realizacién de una EIA tal y como se recoge en la norma-
tiva basica del Estado (f.j. 10).

Pero el TC niega tal posibilidad interpretativa con las siguientes palabras:

Sin embargo, tal interpretacién no es ya que altere el significado del precepto; le hurta
contenido propio para transformarlo en una norma muda que —segun se afirma— remi-
te implicitamente a otras leyes en contra de su tenor literal y de su cabal sentido. Nada
hay dentro del precepto impugnado (...) que permita entender que el legislador catalan
ha querido establecer una norma vacia de contenido o de mera remision. Tal interpreta-
cién es demasiado forzada y debe ser en consecuencia rechazada (...). Ademads, aceptar
aquella interpretacion supondria dificultar los objetivos de claridad y seguridad juridica
que ha perseguido especificamente el legislador estatal en este caso amparandose valida-
mente en los apartados 13, 23 y 25 del Articulo 149.1 CE.

Por lo demds, aunque pudiera interpretarse que el Articulo 47.10 del Decreto Legislativo
N° 1/2010 no hace mas que reiterar la legislacidn basica relativa a la fracturacion hidrau-
lica aprobada al amparo de los apartados 13, 23 y 25 del Articulo 149.1 CE, no por ello
desaparecerian los problemas de constitucionalidad. No puede perderse de vista que la
legislacion autondmica puede incurrir en inconstitucionalidad mediata, no solo cuando
contradice la normativa bdsica estatal, sino también cuando penetra en el espacio nor-
mativo que ha ocupado el legislador basico, aunque se limite a parafrasear o reproducir
literalmente lo establecido en las bases (f.j. 10).

29 Lasleyes estatales 17 y 21/2013 son posteriores a las leyes autonémicas recurridas; pero eso no es un ébice para la incons-
titucionalidad sobrevenida de las normas autonémicas conforme a jurisprudencia del TC que se cita especificamente en
las sentencias correspondientes.

30 Existe un voto particular a la STC 106/2014 —y se repite en las siguientes— que suscriben tres magistrados, que reprocha
al TC su método de razonamiento, que juzga escaso y no basado en la ponderacién de titulos, pero que no cuestiona en el
caso de la competencia de medio ambiente que la misma pueda servir para prohibir la fracturacién hidrdulica, aunque
se muestra mas dubitativo en el caso de la competencia sobre salud que deberia haber merecido, para los suscribientes
del voto particular, més atencion por parte del TC dado el significado especifico de la salud.
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Y como, ademas, la norma catalana no se limita a reproducir la norma estatal con el
sentido finalista que haria justificable tal repeticién, también habria inconstituciona-
lidad derivada de esta razon que se sumaria a la de la contradiccién con la normativa
estatal®.

Inconstitucionalidad?®?, pues, de la normativa catalana; pero este es un pronunciamien-
to que transmite al lector mds dudas que las que dejaban las SSTC citadas anterior-
mente en relacion con las leyes cantabra, riojana y navarra. Y esa impresion mas du-
bitativa se basa en algo que no puede negarse: la normativa catalana no apuesta por
la prohibicidn de la técnica, no hay nada en su contenido que directamente se exprese
asi. Es obvio, sin embargo, que el marco normativo que crea si que puede desembo-
car en la prohibicion, pero ello cuando vayan a tener lugar “efectos negativos sobre
las caracteristicas geolégicas, ambientales o socioecondmicas de la zona, o en relacion
con otros ambitos competenciales de la Generalidad”. Que esto pueda ser contrario a
la normativa estatal que exige una EIA —de la que podria derivarse tal resultado— es
demasiado aventurado el decirlo, maxime cuando, como ya se ha expresado algunas
veces en estas paginas, la norma catalana necesita para su realizacién practica, im-
prescindiblemente, que tenga lugar un procedimiento de EIA para que pueda abocarse
a esa conclusion sobre los efectos negativos de la utilizacién de la técnica.

Es por ello que, quizd, habria sido mas apropiado que el TC se internara en el razo-
namiento propio de una sentencia interpretativa y que dejara bien acotadas en su
sentencia las condiciones de aplicacion de la normativa catalana —condiciones basa-
das fundamentalmente en la practica de una evaluacion que la ley catalana, bien es
verdad, no preveia expresamente— para entenderla, de esa manera, como adecuada
a la Constitucion.

31 La STC 73/2016 reproduce la doctrina del propio TC acerca de cudndo y cémo la norma autonémica puede reproducir
normas estatales, lo que sucedera “cuando se limite a repetir las bases y inicamente si de ese modo contribuye a hacer
inteligible el régimen autonémico de desarrollo”, concluyendo en que, “en el presente caso, es evidente que el Articulo
47.10 del Decreto Legislativo N° 1/2010 no es una reproduccién o reiteracion fiel de las bases que pretenda facilitar la
comprension de un desarrollo autonémico, por lo que vulnera las competencias constitucionales del Estado aun inter-
pretado en el sentido propuesto por los Letrados autonémicos”.

32  Existen dos votos particulares a esta sentencia. El primero lo suscriben dos magistrados, y lo hacen brevemente, re-
cordando sus votos particulares anteriores. El segundo lo suscribe el tercero de los magistrados, que, en unién de los
anteriores, formulé voto particular a la STC 106/2014 que antes se recogié en nota. Este ultimo voto particular discrepa
en el fondo de la sentencia (no como sucedia anteriormente en que se aceptaba el fallo, pero no el razonamiento que
conducia a él), y esa discrepancia se basa en que la normativa catalana no es de mera prohibicién, sino que exige una
valoracién de las circunstancias, suficiente para el magistrado discrepante para basar la plena constitucionalidad de la
norma autonémica.
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3.  CRITICA A LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: EL
SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Pero, en todo caso, habria otro modo juridico de enfrentarse a la problemadtica plan-
teada por estas leyes y que el TC podria haber abordado perfectamente, y es el de la
aplicacion del principio de precaucion®.

El principio de precaucion tiene en la actualidad el estatuto de principio general del
derecho comunitario®, lo que posibilita su aplicacidn en cualquier rama del ordena-
miento, no unicamente en el ambiental. Los sujetos llamados a su aplicacién son igual-
mente extensivos®, y por supuesto, no estan limitados a las autoridades estatales, sino
también a las autondmicas o locales. De acuerdo a esta prevision juridica, undnime en
la jurisprudencia comunitaria, la aplicacion del principio no puede ser excluida por
ninguna autoridad, ni siquiera, obviamente, por un tribunal constitucional.

El contenido del principio de precaucién, como también relata unanimemente la juris-
prudencia comunitaria y concreta la Comision en su documento de referencia sobre
el recurso a la precaucion, puede ser muy diverso, lo que incluye la posibilidad del
establecimiento de una moratoria sobre la utilizacion de una tecnologia de riesgos
inciertos®, como pretenden las comunidades auténomas espafiolas que han buscado
prohibir el uso de la fractura hidrdulica en su propio territorio o someterla a fuertes
restricciones.

En cuanto a la forma de utilizacion del principio, esta incluye la necesidad de una mo-
tivacion juridica de su utilizacion, donde cobran importancia los principios de gestion
del riesgo®’. Cabe pronunciarse en particular sobre el analisis de beneficios y costes de
la accidén y de la inaccidn; si bien en algunos casos este requisito es imposible de cuan-
tificar debido precisamente a la incertidumbre que lo rodea, en el caso del fracking si
parece posible cuantificar de alguna forma los beneficios y cargas econémicos de su
utilizacién, que como se ha dicho es excesivamente costosa econémicamente y relati-
vamente innecesaria en una coyuntura actual con bajos precios del petroéleo. De ello se
colige que permitir una actividad extractiva ambiental y sanitariamente arriesgada si

I
33 Cfr. en general Embid Tello (2010).

34 Talycomo reconocié tempranamente el Tribunal de Primera Instancia (UE) en su Sentencia Artegodan, del 26 de noviem-
bre del 2002, parr. 184.

35 Lajurisprudencia comunitaria habla de “autoridades publicas competentes” en un sentido abierto, es decir, cualquiera
que tenga alguna competencia que permita gestionar un “riesgo inaceptable” (STJCE National Farmers Union, de 5 de
mayo de 1998: I-2211).

36  Asilo establecela COM (2000), 1 final, del 2 de febrero del 2000, sobre el recurso al principio de precaucién. En particular,
parr. 5.2. La Comision Europea reconoce expresamente que la técnica de la prohibicién total puede ser en algunos casos
la tinica respuesta posible ante un riesgo dado. COM (2000), 1 final, resumen inicial.

37 Tales principios serian la proporcionalidad, la no discriminacidn, la coherencia, el andlisis de los beneficios y costes de
la accién y de la inaccidn, la revision de las medidas a la luz de nuevos conocimientos cientificos y que dichas medidas
sean capaces de designar a quiénincumbe aportar las pruebas cientificas necesarias para una evaluacion del riesgo mas
completa. COM (2000), 1 final, Punto 6.3.
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de la misma no va a obtenerse un beneficio apreciable resultaria contrario al principio
de proporcionalidad, que ha de gobernar toda decision publica.

Por otro lado, la prelacion de la competencia estatal sobre la autondémica como técnica
de coordinacion constitucional de competencias puede tener sentido en ciertos casos,
pero parece poco adecuada cuando la competencia que se hace ceder es la relativa al
medio ambiente, del cual depende al fin y al cabo cualquier otra competencia. Existe
ya, tanto en derecho comunitario como en el nuestro, una suerte de solucién prelato-
ria a la hora de ponderar la competencia ambiental con aquellas de orden econdmico.
Como sefialan desde hace tiempo las instituciones comunitarias, las preocupaciones
ambientales y sanitarias deben primar sobre las econémicas®. Esta afirmacion fue
también asumida por la jurisprudencia espariola, que resolvio a favor del medio am-
biente y la salud publica el debate suscitado en torno a la precaucién como obstaculo
al progreso econdmico®. Recientemente, se pronunciaba sobre la cuestion el magis-
trado del TC Juan Antonio Xiol Rios, defendiendo que la competencia ambiental debe
prevalecer, pues “la opinion contraria implica una trivializacion del derecho al medio
ambiente, en cuanto supone reducir el concepto a una consideracidn del ecosistema
como el conjunto de recursos naturales (...), cuando el medio ambiente y las politicas
publicas que inciden en su proteccion suponen un elemento condicionante de la su-
pervivencia de la especie humana y de la vida en el planeta” (STC 53/2016, del 17 de
marzo del 2016).

Todo lo cual deberia llevar a considerar inapropiada la doctrina constitucional segiin
la cual las preocupaciones ambientales deben quedar insertas en aquellas de indole
energética, siendo que, al contrario, la soluciéon mas acorde tanto con la jurispruden-
cia comunitaria como por supuesto con el orden natural de las cosas en el que ningin
orden econdmico o social puede desarrollarse sin un medio ambiente que lo soporte.

En todo caso, este conflicto de indole competencial, entre la normativa estatal y la
autonomica, exige que a continuacion se examine el estado del ordenamiento juridico
estatal, que, como antes se ha dicho, se ha ido formando conforme también se iba ela-
borando la normativa autonémica y se recibian los documentos elaborados en el seno
de la UE.

38 Ver asuntos Konigreich/Comision, del 17 de julio de 1997, Affish/Comision, de 1997, e Infrisa/Comisién, de 1998. La
Comisiéon Europea también apoya esta jurisprudencia en su comunicacién sobre el recurso al principio de precaucién.
COM 2000, 1, final, Punto 6.3.4.

39  STS de 4 de marzo del 2009 (R]/2009/1264), F] 3°.
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IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTATAL EN ESPANA:
LA APLICACION DE LA EVALUACION AMBIENTAL
Y SU INSUFICIENCIA PARA LA VALORACION
DEL RIESGO. CONSIDERACIONES SOBRE LAS
ACTUACIONES ECONOMICAS DE COMPENSACION A
COMUNIDADES AUTONOMAS Y ENTIDADES LOCALES

El contenido fundamental del ordenamiento juridico estatal sobre esta cuestion reside
en el sometimiento de los proyectos de exploracion, investigacion o explotacion de hi-
drocarburos no convencionales al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental;
lo que implica que, en principio, la utilizacién de la técnica se considera posible por
la normativa del Estado y simplemente queda al albur de lo que indique la EIA y de la
aplicacion del correspondiente ordenamiento juridico.

Ese camino normativo lo inicia la Ley N° 17/2013, del 29 de octubre, para la garantia
del suministro e incremento de la competencia en los sistemas eléctricos insulares y
extrapeninsulares®, que en sus disposiciones finales segunda y tercera adopta dos im-
portantes decisiones.

La primera (disposiciéon final segunda) consiste en introducir una modificacién en la
Ley N° 34/1998, del 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, afiadiendo un Apartado
5 a su Articulo 9° —articulo dedicado al régimen juridico de las actividades de explo-
racion, investigacion y explotacion de hidrocarburos—, que supone “legalizar” la téc-
nica. Obsérvese su contenido, ciertamente un cuerpo extrafio en relacién con el objeto
del precepto en el que se inserta el nuevo apartado:

En el desarrollo de los trabajos a ejecutar en el marco de los titulos (autorizaciones y
concesiones, sefialamos) sefialados en este articulo podran aplicarse métodos geofisicos y
geoquimicos de prospeccidn, perforacién de sondeos verticales o desviados con eventual
aplicacion de técnicas habituales en la industria, entre ellas, la fracturacion hidrdulica,
la estimulacién de pozo asi como técnicas de recuperacion secundaria y aquellos otros
métodos aéreos, marinos o terrestres que resulten necesarios para su objeto (la cursiva es
nuestra).

Y la segunda es la de introducir en la normativa de la EIA en ese momento vigente (un
Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo N° 1/2008, del 11 de enero) la
prevision de aplicar ese procedimiento cuando se realicen técnicas de fracturacion
hidraulica*.

40 Obsérvese la fecha de la ley: 29 de octubre del 2013, posterior a las tres primeras leyes autonémicas. No es inadecuado
pensar que el Estado actiia cuando observa los proyectos legales autonémicos y su orientacién.

41  Asi, se someten a EIA “los proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la exploracién, investigacién o
explotacion de hidrocarburos que requieran la utilizacién de técnicas de fracturacién hidrdulica”.

181



SECCION e INSTRUMENTOS ESTRATEGICOS EN EL DERECHO AMBIENTAL

Esta aplicacion de la EIA se ha incorporado de una forma maés explicativa a la actual-
mente vigente Ley N° 21/2013, del 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. Su Anexo
I sujeta a evaluacion ambiental ordinaria:

Los proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la exploracién, investi-
gacion o explotacion de hidrocarburos, almacenamiento de CO2, almacenamiento de gas
y geotermia de media y alta entalpia, que requieran la utilizacion de técnicas de fractura-
cion hidraulica.

No se incluyen en este apartado las perforaciones de sondeos de investigacion que tengan
por objeto la toma de testigos previos a proyectos de perforacion que requieran la utiliza-
cion de técnicas de fracturacion hidrdulica.

En todos los apartados de este grupo se incluyen las instalaciones y estructuras necesarias
para la extraccion, tratamiento, almacenamiento, aprovechamiento y transporte del mi-
neral, acopios de estériles, balsas, asi como las lineas eléctricas, abastecimientos de agua
y su depuracion y caminos de acceso nuevos (la cursiva es nuestra).

Obligacion de practicar una EIA, lo que conduciria, en su caso, a la aparicidon de una
DIA, positiva o negativa, de la que se derivaran las correspondientes consecuencias.
Normalmente, en el derecho espafiol las DIA son de contenido positivo (son rarisimas
las que tienen un pronunciamiento negativo), pero suelen ir acompariadas de una se-
rie de correcciones o condiciones a tener en cuenta en la configuracion final y en la
ejecucion de los correspondientes proyectos.

La solucién final —por ahora— a la que se llega en el &mbito de la evolucién del orde-
namiento juridico estatal, puede, en principio, parecer adecuada por el prestigio que,
también en principio, tiene la EIA y que no puede discutirse en grandes rasgos. No
obstante y uniéndola con la constatacion realizada en el parrafo anterior —la de las
escasas declaraciones negativas que se producen en la practica espafiola de la EIA—,
la observacion del derecho espafiol muestra como la EIA se practica normalmente en
ausencia de unos parametros claros que guien la actuacion; lo que ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina especializada®.

Pero en todo caso lo que parece bastante evidente a la luz de la teoria de la EIA y de las
ensefianzas que pueden desprenderse de la documentacion y normativa europea exa-
minada en el Apartado II de este trabajo, es que la EIA no es el instrumento apropiado
pararealizar —a la vez que un juicio sobre los impactos ambientales— una evaluacion
sobre los riesgos que puedan presentarse. Esto estd muy claro en la recomendacion
del 2014 alli examinada y, ademads, tiene una plasmacién practica en la Directiva N°
2013/30/UE, relativa a la seguridad de las operaciones concernientes al petréleo y al
gas mar adentro, en donde claramente se distingue entre la EIA y la evaluacion de
riesgos que es, sobre todo, el objeto de la citada directiva.

42  Véase ahora, por todos, Santamaria (2016: 45 y 46), insistiendo en la falta de claridad en cuanto a la metodologia a aplicar
en la evaluacion.
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Puede decirse, entonces, que en la evolucion compleja y problematica del derecho es-
pafiol todavia no se han adoptado todas las decisiones normativas necesarias para
ofrecer un adecuado marco regulatorio a este problema, siendo la cuestién del riesgo
y su valoracion el aspecto mas necesitado de completar.

Y esta incidencia del riesgo sobre el que razonamos cobra todavia mayor importancia
si apuntamos, por ultimo, la aparicion m4as reciente de una norma que puede consi-
derarse de “compensaciéon” de los posibles perjuicios que pueda causar la técnica de
la fracturacion hidrdulica. Se trata de la Ley N° 8/2015, del 21 de mayo, por la que se
modifica la Ley N° 34/1998, del 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, y por la que
se regulan determinadas medidas tributarias y no tributarias en relacién con la explo-
racion, investigacion y explotacion de hidrocarburos. Su Articulo 7°, con el expresivo
titulo de “Incentivos para las comunidades auténomas y entidades locales en los (sic,
las) que se desarrollen actividades de exploracion, investigacion y explotacion de hi-
drocarburos”, contiene la prevision de que los presupuestos generales del Estado, “de
acuerdo con las disponibilidades financieras existentes”, establezcan dotaciones desti-
nadas a estas CC.AA. y EE.LL. en las que se desarrollen las actividades “que constituyan
el hecho imponible del impuesto sobre el valor de extraccion de gas, petroleo y conden-
sadosy las tarifas tercera y cuarta del canon de superficie regulados en la presente ley”.

La conexién con el nuevo impuesto que establece esta Ley N° 8/2015 y con el canon
mencionado exige, en principio, tener en cuenta los preceptos que tratan del referido
impuesto (articulos 9°-20°) y del canon (Articulo 21°). Digamos, en relacién con el im-
puesto, que se trata de uno nuevo que se define como un “tributo de carécter directo
y naturaleza real que grava el valor de los productos de dominio publico gas, petroleo
y condensados extraidos en el &mbito de aplicacion del impuesto, una vez realizado el
primer tratamiento de depuracion y separacion de los mismos”. Tras esta definicion la
ley contiene los elementos claves de todo impuesto: descripcion del hecho imponible,
contribuyentes, base imponible, periodo impositivo y devengo, escala de gravamen,
cuota integra, liquidacion y pago, infracciones y sanciones; cuestiones todas ellas que
seria interesante examinar en un trabajo que tuviera como objeto la consideracion
juridica del nuevo impuesto; lo que no es el caso.

Digamos, de cualquier forma, que la referencia a la fracturacion hidrgulica aparece en
el Articulo 17.2, cuando se trata en €l de la escala de gravamen. Alli existe la referencia
a un tipo impositivo en el caso de explotacion en tierra y referido al gas no convencio-
nal indicdndose que

se entenderd como extraccion no convencional aquella que requiere la previa aplicacion
de técnicas de fracturacion hidraulica de alto volumen, consistentes en la inyeccién en un
pozo de 1.000 m3 o mas de agua por fase de fracturacion, o de 10.000 m3 o mas de agua
durante todo el proceso de fracturaciéon y como convencional, aquella que se realiza me-
diante el uso de las restantes técnicas.

Como se observa facilmente en esta definicién, puede comprobarse la traslacién
a Espafia de la definicién de “fracturacién hidraulica de alto volumen”, que es el
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concepto utilizado por la recomendacion europea del 2014 que se ha examinado en el
Apartado II de este trabajo.

Pero la compensacién a las CC.AA. y entidades locales no se configura como una parte
de la recaudacion del citado impuesto, sino que el planteamiento de la Ley N° 8/2015
es que existiran unas dotaciones econdmicas que iran a los entes territoriales donde se
realicen actividades sujetas a ese impuesto. Y 1os presupuestos generales del Estado re-
cogeran las cantidades que se juzguen adecuadas, no una parte (un porcentaje) de esa
recaudacion. No hay que equivocarse entonces sobre el significado de las referencias
al nuevo impuesto, y lo mismo puede decirse de las referencias a las tarifas del canon
de superficie que regula el Articulo 21%.

V. EL CONTROL DE LAS DECISIONES AUTORIZATORIAS
DE LA FRACTURACION HIDRAULICA EN LA
JURISPRUDENCIA ORDINARIA ESPANOLA Y OTRA

JURISPRUDENCIA SOBRE CUESTIONES CONEXAS

Y vamos a cerrar el presente estudio considerando las sentencias del TS que han apare-
cido en relacion con un permiso concreto y tras la interposicion de los correspondien-
tes recursos contencioso-administrativos por distintas personas juridicas (asociaciones
ecologistas y ayuntamientos). Se trata del permiso sobre el proyecto Cronos, otorgado
por el Real Decreto N° 317/2013, del 26 de abril, por el que se otorga a Frontera Energy
Corporation S.L. el permiso de investigacion denominado Cronos. En todas las senten-
cias se niegan las pretensiones de anulacidn del permiso que postulan los recurrentes.
A continuacion, se reflejan los principales temas tratados por estas sentencias prestan-
do atencidn especial a la sentencia clave, que es la primera, pues al margen de que en
el resto se traten problemas adicionales —lo que no sucede en todos los casos—, lo que
hace con buen sentido el TS es remitirse a las cuestiones ya decididas en ella.

Y esta primera sentencia es la 25-4-2016 (rec. 372/2013). El recurrente es una asocia-
cion ecologista (Ecologistas en Accidon) que imputa al RD N° 317/2013 su nulidad por
haber cometido diversos defectos juridicos, como no incorporar de forma adecuada
las medidas de proteccion requeridas por el Articulo 16.2 de la Ley N° 34/1998 del

43  Por cierto, que cuando se estd concluyendo la elaboracién de este trabajo, los medios de comunicacién recogen la no-
ticia de que el gobierno britdnico propone pagar a los hogares afectados por el fracking. Parece que la nueva primera
ministra, Theresa May, ha propuesto —y el asunto se halla ahora a discusién— pagar a los ciudadanos afectados una
proporcién de los beneficios obtenidos con los impuestos sobre el fracking; lo que, dice la informacién leida (véase, E1
Economista, acceso del 7 de agosto del 2016), contrasta con el propésito del anterior gobierno de entregar esas cantidades
a las autoridades locales de las zonas afectadas. La informacién indica que “cada familia podria recibir entre 5.000 y
20.000 libras”. La informacién no aclara la forma de seleccionar a las familias, la necesidad, o no, de que demostraran un
perjuicio. En todo caso, tal y como se dice en el texto, estas previsiones de compensacién econémica —tal y como también
hace, pero para las CC.AA. y las entidades locales, 1a Ley N° 8/2015— incrementan la sensacion de los riesgos, evidentes,
asociados a esta técnica, pues en caso contrario serian dificilmente entendibles —o justificables — estas previsiones de
ayudas o compensaciones econémicas.
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sector de hidrocarburos (antes citada), no haberse realizado la evaluacion de impacto
ambiental o infringirse una directiva comunitaria: la 94/22/CE, del 30 de mayo de 1994,
sobre las condiciones para la concesion y el ejercicio de las autorizaciones de prospec-
cion, exploracion y produccion de hidrocarburos.

El reproche a la falta de adopcion de medidas de proteccién ambiental se particulariza
en la demanda de la asociacion recurrente en que hay falta de diagnostico de la afec-
cion a las aguas continentales y subterraneas y en que tampoco existe adecuacion a la
legislacidn relativa a los lugares de la Red Natura 2000. EL TS rechaza los argumentos
remitiéndose al documento titulado “Medidas de protecciéon medioambiental y plan de
restauracion para la solicitud del permiso de investigacion de hidrocarburos Cronos”,
presentado por el solicitante del permiso que se juzga suficiente por el Tribunal a la
luz de lo exigido por la normativa aplicable. También rechaza el TS la alegacion de la
recurrente a la falta de respeto a la Recomendacién 2014/70/UE —examinada en el
Apartado II de este trabajo— indicando, como alli se dijo, que no es vinculante y, sobre
todo, que es posterior al otorgamiento del permiso. En general, el TS indica que se tra-
ta de un permiso de investigacion dividido temporalmente (seis afios) en tres fases y
que las medidas de proteccion contenidas en el RD recurrido son mds que suficientes
para el objeto de una mera investigacion. También rechaza documentos presentados
por el recurrente en relacion con la afeccion a aguas subterraneas o lugares de la Red
Natura indicando que solo cuando se decida, en su caso, perforar en determinadas
localizaciones, habra de obtenerse concretas autorizaciones y presentarse un estudio
de impacto ambiental.

En relacion con la omision de la evaluacién ambiental estratégica o de la EIA, el TS tiene
que partir de la fecha concreta del RD, que es la del 26 de abril del 2013, y por tanto,
se remite a jurisprudencia anterior indicando que segun ella la evaluacién estratégica
solo procede cuando se trate de examinar planes o programas, y que el hecho de que un
permiso de investigacion sobre una actividad se desarrolle en varias fases no permite
concluir en que se ha trasmutado su naturaleza en la de un plan o programa. En cuanto
a la falta de una EIA, el TS se remite a la sentencia del 24 de febrero del 2004, reiterada
por la del 25 de junio del 2014 (rec. 353/2012), que sefialaba que estos permisos en aquel
momento no estaban sometidos a una EIA y que solo deberia procederse a esta cuando
se hubiera llegado a un cierto grado de precision en las labores que deberian desarro-
llarse. En todo caso, el TS afirma que a partir de la Ley N° 17/2013 —reiterada por la
Ley N° 21/2013, ambas estudiadas en el Apartado V— ya habria necesidad de realizar la
EIA; pero que ni el propio recurrente se remite a dicha ley dada su fecha, 29 de octubre.

Finalmente, la violacion de la Directiva N° 94/22/CE se traduce, para el recurrente, en
que no se habria abierto el procedimiento a todas las partes interesadas en la obten-
cion del permiso, que es lo que se deduciria del Articulo 3° de dicha directiva; pero
el TS indica que ese precepto también dice que tal apertura puede ser obviada si los
Estados hubieran publicado un anuncio indicando las zonas disponibles en ese Estado
para el procedimiento competitivo indicado, cosa que Espafia habia hecho publicando
el correspondiente anuncio en el DOCE (entonces eran Comunidades, no Union) del 27
de octubre de 1995, por lo que también se rechaza este argumento impugnador.
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En la STS 28-4-2016 (rec. 440/2013) los recurrentes eran los ayuntamientos de Jaraba y
de Ariza (provincia de Zaragoza). Los argumentos de impugnacion son semejantes a
los manejados en la anterior sentencia, por lo que los motivos de desestimacion, tam-
bién. Basta con la remision a ella.

En el supuesto de la STS 29-4-2016 (rec. 359/2013), la recurrente es una asociacion eco-
logista (Desarrollo Verde). Una primera cuestion que se debate es la legitimacidn de
esta asociacion para recurrir. E1 TS encuentra que no cumple los requisitos que figuran
en los articulos 22° y 23° de la Ley N° 27/2006, del 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justi-
cia en materia de medio ambiente. En concreto, se estima que no cumple el requisito
de haberse constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accion
(Articulo 23.1 b, de la ley citada), sino que se constituyo, precisamente, tras la aproba-
cion del RD del 2013 contra el que se recurre. Se declara la inadmisibilidad, por tanto,
pero el TS, en cuanto a las razones de impugnacion, se remite a la fundamentacion
juridica de las anteriores sentencias repitiéndola extensamente.

Por fin debemos mencionar la STS 6-5-2016 (rec. 37/2014), en la que los recurrentes
son los ayuntamientos de Alcolea del Pinar, Anguita, Luzaga, Luzén y Sauca, vecinos
al lugar de la investigacion. Los argumentos de los recurrentes son semejantes a los ya
conocidos, pero introducen como un adicional el de que se habria vulnerado la garan-
tia constitucional de la autonomia local y el principio de lealtad institucional porque
no se habria respetado el legitimo ejercicio de su competencia por los ayuntamientos
ni se habria ponderado la totalidad de los intereses publicos implicados, indicAndose
también que los municipios recurrentes no han sido informados ni consultados a lo
largo del proceso de elaboracién del RD impugnado.

La respuesta del TS es taxativa sobre la falta de base juridica de ese reproche y la re-
producimos por su interés general desde el &mbito del significado de la garantia de la
autonomia local, siempre problemaético en Espafia. Dice, asi, el TS que:

[...] no se alega ningun tramite especifico previsto en las leyes que haya sido omitido o
concretos preceptos de las normas invocadas que hayan sido conculcados, lo que con-
duce a la desestimacién de la queja. En efecto, la invocacién genérica de la autonomia
local o del principio de lealtad institucional no acredita por si sola ninguna actuacion
contraria a derecho por parte de la Administracién del Estado si esta actia en ejercicio
de sus propias competencias y no omite ningun trdmite preceptivo en el procedimiento
administrativo que regula dicho ejercicio. O, dicho de otra forma, tanto la autonomia
local como el principio de lealtad institucional se manifiestan a través de los concretos
instrumentos y requisitos previstos en las leyes, y en ningun caso las entidades loca-
les recurrentes han alegado ni acreditado una infraccién de esa naturaleza. Debemos,
pues, rechazar la queja (f.j. 4°).

Finalmente, y al margen de ese debate en torno a un permiso concreto, damos noticia
de otra sentencia del TS existente en un aspecto relacionado con la técnica. Se trata de
la STS del 19 de noviembre del 2014 (rec. 467/2013), en la que se estima, en relacion
con una pretension del ayuntamiento alavés de Kuartango, recurrida por acuerdo del
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Consejo de Ministros, que los municipios no pueden celebrar consultas ciudadanas
sobre el uso del fracking porque la regulacidn de la técnica es de competencia estatal.
En el f,j. 3° se indica de forma clara que:

El recurso no puede prosperar. En efecto, en contra de lo que defiende el ayuntamiento
recurrente, el uso de técnicas de prospeccion y extraccion de hidrocarburos, que es sobre
lo que versa la consulta pretendida, ni es competencia municipal ni se trata de un asunto
que se circunscriba al ambito local, requisitos exigidos por el Articulo 71° de la Ley de
Bases del Régimen Local.

VI. CONCLUSIONES

Lo primero que debe destacarse en este apartado conclusivo es la riqueza del debate
juridico en Espafia, de lo que son suficiente muestra los multiples elementos normati-
vos y jurisprudenciales que han podido aportarse, bien que en su mayor parte estén
basados en una pugna competencial en la que se debe decidir —tras los correspon-
dientes planteamientos normativos— sobre el ultimo titular de las decisiones sobre
la utilizacién de la técnica de la fracturacién hidraulica. Ese debate competencial per-
mite también la aportacién de documentos —en algun caso solo de tomas iniciales de
partida— sobre una cuestion ciertamente dificil, como es la de los efectos ambientales
0 de salud que pueden derivarse de la utilizacién de esta técnica.

Un debate juridico pero que ha sido también politico. Es curioso constatar, en esa direc-
cion, el sentido de diversos documentos parlamentarios o vinculados con la formacion
de gobierno que, en este singular 2016 (se escribe a finales de agosto), han aparecido.
Todos ellos en la linea de prohibicidén del fracking. Asi, por ejemplo, el “Acuerdo para
un gobierno reformista y de progreso” que suscriben en febrero del 2016 los partidos
politicos socialista y de Ciudadanos, contiene en la parte relativa a la “transicidn ener-
gética y lucha contra el cambio climatico” este acuerdo: “Establecer una moratoria
durante esta legislatura para las prospecciones con fractura hidraulica (fracking) y res-
tringir las autorizaciones de nuevas exploraciones de gas e hidrocarburos”.

Pero este impulso se extiende a la accidn parlamentaria, y la Comision de Industria
del Congreso de los Diputados aprueba el 29 de marzo del 2016, con solo los votos en
contra del Partido Popular y de Foro Asturias, una proposicién no de ley presentada
por el grupo parlamentario de Esquerra Republicana, por la que se insta al gobierno a
prohibir la técnica del fracking y derogar toda la legislacién que la hace posible*.

44 No nos extendemos mds sobre esta cuestion de la mas corta legislatura, hasta ahora, del periodo democratico y nos
remitimos, sin mds, al BOCG-CD, N° 34, del 15 de marzo del 2016, y al DS-CD (Comisiones) N° 30 del 29 de marzo del
2016. Diversos medios de comunicacién informan en esas fechas de la iniciativa parlamentaria y su resultado. Puede
presuponerse que en esta nueva legislatura volveria a aprobarse un texto semejante, dada la distribucion parlamentaria
existente. Y si la legislatura llega, realmente, a iniciarse materialmente, que esa mayoria parlamentaria podria derogar
la legislacion estatal que se ha examinado en este trabajo.
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Un debate realizado en Espafia que, como se ha tratado de mostrar en el trabajo, no es
ajeno a lo que sucede en otras partes del mundo y también en el plano supranacional,
por lo que se han aportado y comentado los principales documentos en el ambito de
la UE. Destaca, por lo reciente de lo mismo, el planteamiento muy radical, en sentido
negativo a la utilizacién de esta técnica, del Parlamento Europeo en una resolucién de
febrero del 2016 sobre la que es presumible pensar que sera seguida de nuevos pro-
nunciamientos del Parlamento, bien que a los mismos, igual que a las resoluciones de
la Comision, continuard faltdndoles el elemento basico de la vinculatoriedad, porque
las decisiones ultimas sobre la utilizacion de esta técnica —y de los hidrocarburos en
general— corresponden a los Estados y no estdn cedidas a la UE mas que en cuestiones
perimetrales al fondo ultimo de la cuestion.

En todo caso es resaltable el amplio numero de entidades politicas o Estados que se
deciden por la prohibicion o, la mayoria, por una moratoria, debiendo destacarse el
reciente ejemplo de la Republica Federal de Alemania (julio del 2016), que también in-
troduce una moratoria. Probablemente, desde la perspectiva juridica, es la solucién de
la moratoria la més adecuada a los distintos intereses y vectores presentes en la cues-
tion. Como hemos indicado en el trabajo, no pensamos que en el &mbito de los estudios
técnicos esté decantada decisivamente la cuestion de los efectos perjudiciales, o no,
de la fracturacién hidrdulica, pero lo cierto es que hay importantes manifestaciones y
testimonios que ponen de relieve los riesgos de la misma, por lo que conforme al prin-
cipio de precaucion, lo mas adecuado seria la introduccion de una moratoria temporal
hasta tanto la cuestién quedara mas clara (se concluyera la evidente incertidumbre
hoy existente). La normativa que decidiera sobre ello podria fijar un plazo adecuado
para esa moratoria para que no pudiera criticarse que, indirectamente, lo que en rea-
lidad se estaba regulando era una prohibicion definitiva. Por otra parte, en los tiempos
actuales de bajos precios del petrdleo y de los hidrocarburos en general, no podria juz-
garse que una decision asi pueda poner en riesgo un desarrollo econdémico en el que
hoy —a diferencia de lo que ocurria solo hace unos pocos afios— no se advierten —en
Espafia y pensamos que lo mismo sucede en otros paises europeos— excesivas presio-
nes para la autorizacion de actividades de investigacion, exploracion y explotacion de
hidrocarburos no convencionales porque la rentabilidad de estas explotaciones, con
los actuales precios, no puede sostenerse.

Por otra parte, la solucién de someter a una EIA los proyectos sobre la cuestion, es,
como no, adecuada; pero la practica, en Espafia, de las EIA permite deducir facilmente
lo muy raro de que se produzcan evaluaciones negativas. Practicamente, solo hay tes-
timonios de ello; 1o que induce a pensar en que existe una permisividad bastante evi-
dente sobre proyectos que si presentan amenazas ambientales aun cuando el control
judicial que se lleva a cabo suele ser muy deferente en relacién con la actuacién de la
autoridad ambiental y, posterior a ella, con la autoridad aprobadora de los proyectos
conforme a las condiciones fijadas en la DIA. Aqui hay algo que corregir en la practica
de las evaluaciones para lo que deberian aparecer pronto unas claras y adecuadas
guias metodoldgicas sobre ello. Esto, incluso, estd todavia mucho mas claro, si cabe,
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en el &mbito del seguimiento ambiental de los proyectos previamente sometidos a una
EIA y autorizados®.

En todo caso y valorando, como se ha hecho, positivamente la incorporacion de la EIA
ala fracturacion hidrdulica, 1o que no parece adecuado es que la evaluacion de riesgos
que, en general, deberia practicarse sobre dichos proyectos —recuérdese lo indicado
por la recomendacién de la UE examinada en II— es que la EIA sea elemento adecuado
para ello. Debe existir, ademds, un procedimiento de andlisis de riesgos que puede ser
tanto anterior como posterior a la EIA y que debe realizarse con metodologia propia
de la evaluacidén de riesgos, de lo que es buen ejemplo lo que indica la Directiva N°
2013/30/UE antes analizada®.

Lo que debe descartarse de plano en cualquier andlisis que se realice de la compleja
problematica —no solo juridica— que plantea la fracturacién hidraulica es la pura
apelacion a planteamientos econdémicos 0 economicistas como el de la riqueza que
podria crearse o los muchos puestos de trabajo que —en un pais con los niveles de
paro que todavia presenta Espafia tras muchos afios de crisis econdmica— podrian
generarse*’. Esta es una forma equivocada de resolver los problemas, o amenazas, que
puedan existir para el medio ambiente.

Finalmente, no queremos concluir sin llamar la atencion de que cualquier problema-
tica que hoy se refiera a la energia (obtencidn, transporte, consumo) debe estar in-
sertada en el cambio climatico y en el marco de los efectos que puedan derivarse del
Acuerdo de Paris de diciembre del 2015. Dicho acuerdo, cuya trascendencia a nadie se
le oculta, va a llevar consigo una necesaria profundizacion en las energias renovables
para que puedan cumplirse sus objetivos; lo que determinara una revalorizacién de
ciertas formas de produccion de energia y la consiguiente desvalorizacion de otras, en-
tre las que deberian contarse las mas problematicas desde el punto de vista ambiental.
Muchas cosas estdn cambiando en el &mbito de la energia y hay que ser testigo y ob-
servador atento de todo ello. Y postular que el cambio vaya en la direccién adecuada,
sobre cuya concrecion no hace falta profundizar, pues estd muy clara®.

45  Véase nuevamente el trabajo de Santamaria (2016: 59) antes citado, que realiza un breve apunte sobre la extension de la
EIA ala técnica de la fracturacién hidrdulica, que pone en relacion con los defectos que aprecia en la practica de la EIA.
Estd por ver cudles son las novedades que se aportan al derecho espafiol cuando se transponga la Directiva N° 2014/52/
UE y silas mismas atienden a los defectos resefiados. Sobre la misma véase Garcia (2016).

46  Cfr. sobre lo particular y relativo al caso de las prospecciones petroliferas en Canarias, la opinion de Betancor (2014: 621-
622) concordante con cuanto se indica aqui.

47  Esel argumento final, que criticamos sin paliativos, de Jordano (2015: 31).

48 En este 4&mbito de reflexiones finales creemos que hay que tener en cuenta también el significado del abandono de la
energia nuclear de pais tan significativo como Alemania, que hara que aquella desaparezca a partir del afio 2023, para lo
que ya se estan dando los pasos adecuados con la desconexién progresiva —conforme a la programacion realizada — de
las centrales existentes. La evolucién previsible del régimen energético en el &mbito de la UE es estudiada, desde el punto
de vista juridico, ultimamente por Embid (2015), destacando el papel que les corresponde a las energias renovables.
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RESUMEN

El articulo aborda el estudio del informe técnico sustentatorio (ITS) a la luz de los prin-
cipios y caracteristicas del derecho ambiental en general y del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) en particular para establecer su naturaleza
como elemento que forma parte del derecho ambiental.

Establecida la naturaleza ambiental del ITS, se estudiara su génesis regulatoria, la cual
se produjo a partir de una norma expedida por la Presidencia del Consejo de Ministros
(PCM) y no de una norma emitida por el Ministerio del Ambiente (Minam) en su cali-
dad de ente rector del SEIA.

Luego, ofreceremos una reflexion dedicada a la actividad de evaluacion del ITS y a la
necesidad de prevenir su uso abusivo, el cual se produce disfrazando tanto impactos
significativos como no significativos, o fraccionando modificaciones al estudio de im-
pacto ambiental (EIA) en varios ITS presentados sucesivamente.

Finalmente, realizaremos una breve comparacion entre las regulaciones sectoriales de
desarrollo que se han expedido en los subsectores mineria e hidrocarburos, seguida de
las conclusiones del articulo.

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUCP) y magister en Economia y Gestién Ambiental por la
Universidad Luigi Bocconi de Italia. Se ha desempefiado como consultor independiente en temas de gestion ambiental,
asesor del defensor del pueblo, defensor adjunto (e) para medio ambiente, servicios publicos y pueblos indigenas, entre
otros puestos en el sector ptiblico. Actualmente, es socio responsable del Area Ambiental del estudio Grau Abogados y
docente universitario en la PUCP, Universidad Peruana de Ciencias Aplicada (UPC) y Universidad ESAN.
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PALABRAS CLAVE:

Informe técnico sustentatorio (ITS), estudio de impacto ambiental (EIA), evaluacion
de impacto ambiental, Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA),
impacto, modificacion de EIA, participacion ciudadana, significativo.

I. INTRODUCCION

El 16 de mayo del 2013, se publicd, en el diario oficial El Peruano, el Decreto Supremo
N° 054-2013-PCM, el cual contiene disposiciones dirigidas a aligerar algunos procedi-
mientos administrativos para dinamizar las inversiones. Dentro de este conjunto de
normas, se incorporo a nuestro sistema regulatorio el ITS.

De acuerdo con la nueva regla aprobada por la PCM:
Articulo 4°.- Disposiciones ambientales de los proyectos de inversion

En los casos en que sea necesario modificar componentes auxiliares o hacer ampliaciones
en proyectos de inversion con certificacion ambiental aprobada que tienen impacto am-
biental no significativo o se pretendan hacer mejoras tecnolégicas en las operaciones, no
se requerird un procedimiento de modificacién del instrumento de gestién ambiental.

El titular del Proyecto esta obligado a hacer un informe técnico sustentando estar en di-
chos supuestos ante la autoridad sectorial ambiental competente antes de su implemen-
tacion. Dicha autoridad emitird su conformidad en el plazo maximo de 15 dias habiles.
En caso que la actividad propuesta modifique considerablemente aspectos tales como, la
magnitud o duracién de los impactos ambientales del proyecto o de las medidas de miti-
gacion o recuperacion aprobadas, dichas modificaciones se deberan evaluar a través del
procedimiento de modificacién?.

En la préctica, la PCM establecio una via alternativa mds rapida que el procedimien-
to de modificacidn del EIA, la cual esta reservada para aquellos supuestos en que se
concluyera que la modificacién prevista o mejora tecnolégica por introducirse a un
proyecto no implicard impactos ambientales significativos.

¢E1ITS forma parte del SEIA, creado por Ley N° 27446 — Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion del Impacto Ambiental? ¢;Un decreto supremo de la PCM fue el mejor
camino para introducir modificaciones al SEIA? ;Como se regula actualmente este ins-
trumento en los distintos sectores productivos? Estas son las cuestiones que abordara
la reflexién que iniciaremos a continuacion.

2 Articulo 4°.
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II. EL DERECHO AMBIENTAL Y EL ITS

El derecho ambiental, como expresién constante del pensamiento sistémico aplicado
al estudio juridico de la relacion entre la sociedad humana y el planeta, encuentra su
finalidad en el mantenimiento, proteccion y conservacion del actual equilibrio eco-
sistémico, el cual incluye los actuales procesos de interaccion vital entre los sistemas
animados e inanimados de la Tierra.

Brafies (2004: 29) define al derecho ambiental positivo como:

[el]conjunto de normas juridicas que regulan conductas humanas que pueden influir de
una manera relevante en los procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas
de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos
de los que se esperan una modificacién significativa de las condiciones de existencia de
dichos organismos (la cursiva es nuestra).

Desde nuestra opinidn, la relevancia de la definicién que acabamos de citar radica en
la integracion de conceptos esenciales del derecho ambiental, los cuales nos permiten
perfilar la naturaleza, principios y caracteristicas de esta forma de pensar, crear y apli-
car el derecho, con la finalidad de analizar su compatibilidad con el ITS.

2.1 DIMENSION SISTEMICA DEL DERECHO AMBIENTAL

En la definicién de Brafies (2004), se destaca la dimension sistémica del objeto de pro-
teccidn del derecho ambiental, en otras palabras, el equilibrio del ambiente, que incor-
pora la vida —en todas sus variantes— como un elemento constitutivo y explicativo de
la armonia o equilibrio ecosistémico.

Dentro del componente vivo del sistema ambiente, destaca la sociedad humana, la
cual, en los ultimos 250 afios, ha desarrollado patrones de comportamiento y produc-
cion que amenazan la capacidad de la naturaleza para continuar sosteniendo equili-
bradamente la vida, tanto la humana como la de los demas seres animados.

En efecto, como es ampliamente conocido, la capacidad de las sociedades de satisfa-
cer sus necesidades se encuentra irremediablemente vinculada a la posibilidad que
poseen los sistemas ambientales de suministrar los servicios necesarios: provision de
agua dulce, dispersién y asimilacién de contaminantes, 0 mantener equilibrios esen-
ciales para la vida, como el climadtico, por citar solo algunos ejemplos.

En tal sentido, el derecho ambiental nace como respuesta ordenadora a la necesidad
de preservar las actuales interacciones armonicas que posibilitan la viabilidad, en el
largo plazo, de la relacion entre el sistema social y la naturaleza, asi como la armonia
al interior de estos dos sistemas.

Si bien es cierto, el derecho en general regula la sistematica social, la diferencia que
plantea el derecho ambiental radica en que esta rama amplia el objeto de interés
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juridico al incorporar la interacciéon de la sociedad con el entorno ambiental, aprecia-
do como un unico fendmeno integrado y no dividido en las partes que lo conforman.
Asimismo, el derecho ambiental aporta un propdsito determinado a la actividad re-
guladora, la cual es la condicion de equilibrio que, considerando el orden social, lo
relaciona con el funcionamiento de la naturaleza en si misma y en su interaccion con
dicho orden.

En tal sentido, para el derecho ambiental, el orden social implica al orden ambiental,
porque son un solo sistema y no, dos aislados o no vinculados. Por lo tanto, al derecho
ambiental le interesa prevenir y corregir el desorden ambiental causado por el hom-
bre, en la medida que este tarde o temprano terminard por afectar el orden social.

2.2 LA INCERTIDUMBRE

La incertidumbre es otro elemento presente en la definicién del derecho ambiental
citada al inicio (Brafies 2004:29), la cual resulta inherente a las cuestiones ambientales
y es aludida a través de la frase “[...Jconductas humanas que pueden]...]”. Asimismo,
esta deriva de la imposibilidad de anticipar, identificar y conocer plenamente el juego
de interacciones que se gatillan como producto de una alteracion del sistema ambien-
tal. Al ser el ambiente un todo conectado, siempre serd fuente de nuevos conocimien-
tos y cuestionamientos, lo que supone considerar a la incertidumbre como un factor
inherente a esta tematica.

Solo por mencionar un ejemplo, en agosto del 2016, de acuerdo con la Fundacion para
el Fomento de la Investigacion Sanitaria y Biomédica de la Comunitat Valenciana
(2016), cientificos espafioles han postulado una nueva relacion entre la calidad del
aire respirable y las tasas de nacimientos prematuros. Asi como este avance en salud
publica, es de esperarse otros mds que aporten al conocimiento sobre nuestra relacion
con el ambiente, saberes que eventualmente podrian traducirse en la generacién de
nuevas reglas juridicas.

2.3 PREVENCION Y PRECAUCION

La expresion ‘pueden’, ademads de aludir a la incertidumbre, subraya la necesidad de
anticipar o de prevenir consecuencias graves o significativas sobre nuestro entorno,
que en el derecho ambiental adquiere rango de principio privativo, tanto en su expre-
sién preventiva propiamente dicha como en la precautoria.

La incertidumbre respecto de las consecuencias de las perturbaciones y la necesidad
de evitar estragos significativos sobre los elementos constitutivos del ambiente o sus
procesos de interaccidn justifican plenamente tener a la prevencion como prioridad,
principio y constante preocupacion del derecho ambiental, las politicas y la accion
ambiental.
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El principio precautorio, que se deriva de la matriz preventiva, se explica por la nece-
sidad de actuar incluso en un escenario signado por la duda cientifica —en el cual el
riesgo ambiental grave que se cierne sobre el ambiente no queda del todo claro— para
evitar la concrecion de una amenaza relevante o irreversible sobre el equilibrio del
ambiente.

2.4 EL CRITERIO AMBIENTAL DE SIGNIFICANCIA

El criterio de significancia es mencionado hasta en dos ocasiones en la cita de Brafies
(2004: 29) a través de las frases “de una manera relevante” y “modificacién signifi-
cativa”. Para este autor, el derecho ambiental no se ocupa de cuestiones pequefias o
minimas ambientalmente hablando, su objeto se concentra en aquellas alteraciones
o modificaciones capaces de producir consecuencias ambientales de una magnitud
calificada como relevante, significativa o importante.

Desde este punto de vista, la significancia se convierte en un criterio que acota el &m-
bito de las conductas o relaciones reguladas por el derecho ambiental. Por lo tanto,
las interacciones, alteraciones o impactos, que no suponen un riesgo relevante para la
conservacion de las relaciones, vitales no merecerian la atencién de la norma ambien-
tal positiva.

En nuestro pais, el criterio de significancia se encuentra recogido en varios articulos
del dispositivo medular de la regulacion ambiental peruana: la Ley N° 28611 - Ley
General del Ambiente. Asi, el Articulo 24°, que se ocupa de regular el SEIA, establece
que:

24.1 Toda actividad humana que implique construcciones, obras, servicios y otras activi-
dades, asi como las politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impac-
tos ambientales de cardcter significativo, estd sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema Nacional
de Evaluacion de Impacto Ambiental — SEIA (la cursiva es nuestra).

Asimismo, el Articulo 27°, en el cual se dictan disposiciones sobre los planes de cierre,
prescribe que:

Los titulares de todas las actividades econémicas deben garantizar que al cierre de acti-
vidades o instalaciones no subsistan impactos ambientales negativos de cardcter signifi-
cativo, debiendo considerar tal aspecto al disefiar y aplicar los instrumentos de gestion
ambiental que les correspondan de conformidad con el marco legal vigente (la cursiva es
nuestra).

Una mencion especial merece que el articulo citado lineas arriba, al parecer, considera
que los planes de cierre deben garantizar solo que los impactos ambientales negativos
no subsistan; sin embargo, olvidan aquellos que se producen luego de la actividad,
como productos del abandono y la inactividad subsecuente.
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Del mismo modo, la regulacion sobre emergencias ambientales, considerada en la Ley
Ne° 28611 - Ley General del Ambiente, prescribe que esta se configura ante un dafio
ambiental significativo. En el caso de los estandares de calidad ambiental (ECA), este
se define como:

31.1 El Estandar de Calidad Ambiental - ECA es la medida que establece el nivel de
concentracion o del grado de elementos, sustancias o parametros fisicos, quimicos y
bioldgicos, presentes en el aire, agua o suelo, en su condicion de cuerpo receptor, que
no representa riesgo significativo para la salud de las personas ni al ambiente (la cursiva
es nuestra).

Del mismo modo la fiscalizaciéon ambiental, como regla general, se aplica, de acuerdo
con el Articulo 131.1 de la ley en cuestidn, a “[t]Joda persona, natural o juridica, que
genere impactos ambientales significativos [...]” (1a cursiva es nuestra).

Como puede apreciarse de los textos legales transcritos, los instrumentos para la ges-
tion ambiental se construyen sobre la l6gica intrinseca contenida en los principios del
derecho ambiental y la politica ambiental, siendo el criterio de significancia el que los
calibra para la consecucidn eficaz y eficiente de sus objetivos.

De este modo, el SEIA, asi como sus instrumentos y los elementos que lo conforman?,
se forjan en los principios ambientales de prevencion, precaucion, internalizacion de
costos, responsabilidad ambiental, participaciéon ciudadana, sustentabilidad, entre
otros; y encuentran, en el criterio de significancia, la pauta necesaria para discriminar
los impactos y riesgos que deben ser objeto de estudio, gestion, prevencion, mitigacion
0 compensacion ambiental, de aquellos impactos que por su pequefia magnitud no
necesariamente lo hacen.

En tal sentido, todas aquellas actividades, en las que se anticipe que los proyectos pue-
den ocasionar impactos ambientales negativos significativos, se encuentran dentro del
ambito del SEIA, sistema en el marco del cual se estimard la magnitud de los impactos
en atencion a la informacion disponible al momento de la evaluacion.

El derecho ambiental, de acuerdo con la definicion del Brafies (2004), tiene naturaleza
sistémica, preventiva y se aboca a la regulacion de aquellas conductas o impactos sus-
ceptibles de generar alteraciones significativas.

Otra caracteristica privativa del derecho ambiental deriva del fundamento de la nor-
ma ambiental, el cual tiene naturaleza técnica y multidisciplinaria. Conocer las inte-
racciones de los sistemas ambientales solo es posible a través de la contribucion de las
ciencias sociales, la biologia, la fisica, la quimica, entre otras muchas mas.

3 Los diferentes tipos de EIA, la declaracién de impacto ambiental, la certificacién ambiental, los términos de referencia,
entre otros.

198



EL INFORME TECNICO SUSTENTARIO Y EL DERECHO AMBIENTAL / VITO VERNA

Es sobre la base de las conclusiones y dudas que plantean las diferentes disciplinas
cientificas que la regulacion ambiental estructura sus contenidos y modula sus pres-
cripciones, teniendo siempre presente los principios del derecho ambiental y las poli-
ticas ambientales.

En este punto, corresponde plantearse la siguiente interrogante: ¢Es el ITS un elemen-
to extrafio al derecho ambiental?

Conforme se desprende de su norma de creacion, el ITS aborda el estudio cientifico
utilizando la sistémica, es decir, analiza el fendmeno proyecto-entorno apreciado en
su complejidad sistematica.

Probar la no significancia de los impactos ambientales implica analizar las relaciones
entre el proyecto, su modificacién, y el entorno social y ambiental. Todo esto conside-
rado como un solo fenémeno conectado.

Asimismo, queda claro, en su norma de creacién, que el ITS tiene naturaleza preventi-
va. Se presenta antes de la ejecucion de la modificacion propuesta y a nivel de factibi-
lidad, al igual que los estudios ambientales, no es subsanatorio.

Por ultimo, y como no podria ser de otra forma, la sustentacion del ITS deberd ser téc-
nica y quizdas hasta multidisciplinaria como el EIA que pretende modificar. Asimismo,
el ITS se presenta ante la autoridad ambiental certificadora, la cual aplica en su accio-
nar institucional los criterios y principios del SEIA, uno de los ejemplos méas preclaros
de lo que constituye una norma ambiental.

En este orden de ideas, queda claro que el ITS constituye un elemento que se introduce
en la dinamica del SEIA, y que se adecua a la naturaleza del derecho ambiental.

Asimismo, la regulacion del ITS establece —como criterio de verificacién anticipada de
la autoridad evaluadora— el criterio ambiental de significancia, elemento que no solo
no es ajeno al derecho ambiental, sino que forma parte de su definicién.

Por lo expuesto, creemos que el ITS responde a la naturaleza, principios y criterios
del derecho ambiental, en general; y del SEIA, en particular, por lo que es —a nues-
tro entender— un elemento que conforma la sistémica de la evaluacion de impactos
ambientales.
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III. ELITSY EL SEIA

De acuerdo con el Articulo 1° de su norma de creacion Ley N° 27446 - Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, el SEIA tiene como finalidad:

La creacidn del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA), como un
sistema unico y coordinado de identificacidn, prevencidn, supervisién, control y correc-
cion anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las acciones huma-
nas expresadas por medio del proyecto de inversion.

Enlinea con su finalidad y el criterio de significancia ambiental comentado lineas arri-
ba, dicha ley establece en su Articulo 2° que:

Quedan comprendidos en el &mbito de aplicacién de la presente Ley, las politicas, planes
y programas de nivel nacional, regional y local que puedan originar implicaciones am-
bientales significativas; asi como los proyectos de inversién publica, privada o de capital
mixto, que impliquen actividades, construcciones, obras, y otras actividades comerciales
y de servicios que puedan causar impacto ambientales negativos significativos.

El Reglamento sefialara los proyectos y actividades comerciales y de servicios que se suje-
tardn a la presente disposicion.

De acuerdo con las normas del SEIA, por regla general, una vez concluida la etapa
de evaluacién de los impactos, la autoridad de certificaciéon ambiental determina el
tipo de estudio ambiental que le correspondera presentar al proyectista; en caso se
anticipen impactos negativos no significativos, el instrumento preventivo o estudio
ambiental se denomina ‘declaracion de impacto ambiental’ (DIA). Para impactos cuya
magnitud sea considerada como moderada, se debera preparar un ‘EIA semidetallado’
(EIA-sd); mientras que para los proyectos que involucren impactos significativos, debe-
ra profundizarse el nivel de andlisis a través de un ‘EIA detallado’ (EIA-d). De acuerdo
con lo expuesto, la DIA se reserva para aquellos proyectos con impactos leves.

¢Como entonces proyectos con impactos leves forman parte del SEIA, si este fue dise-
fiado para aquellos proyectos con impactos significativos? En principio, creemos que
no existe en el SEIA una contradiccidn interna.

Asimismo, sostenemos que la contradiccién entre el alcance o &mbito material del
SEIA y la DIA es solo aparente y que su solucion transita por interpretar los alcances
del SEIA a la luz del principio de prevencion ambiental y la condicion de incertidum-
bre inherente al ecosistema.

Como explicamos hasta aqui, el derecho ambiental no se ocupa de regular hechos o
conductas cuyos efectos se prevén no relevantes o leves. Sin embargo, esta disciplina
busca anticipar la verificacién de efectos negativos, es decir, parte muy importante
de su accion se enfoca en conocer y evaluar la magnitud de los riesgos que se ciernen
sobre el ambiente.

200



EL INFORME TECNICO SUSTENTARIO Y EL DERECHO AMBIENTAL / VITO VERNA

Todas las actividades humanas crean riesgos ambientales; no obstante, existen activi-
dades que pueden engendrar riesgos cuyos efectos deben ser evitados. Al respecto, el
SEIA, con la finalidad de cumplir con su funcién social, ha definido una lista de activi-
dades que conforman su ambito material®. (Esto quiere decir que todos los proyectos
de inversion que se plantearan en cada una de estas actividades listadas produciran
riesgos significativos para el ambiente? La respuesta es negativa.

Sera en el marco del SEIA que se determinard, a través del andlisis especifico de cada
proyecto, los riesgos, que en el caso particular, se creardn durante todo su ciclo de vida.
En caso la magnitud del proyecto, su ubicacion, tecnologia, entre otras caracteristicas,
que determinen que los impactos generados no son significativos, el proyecto debera
ser aprobado utilizando una DIA.

Sostenemos, que todos los proyectos, que pertenecen a las categorias listadas dentro
del SEIA, sean sometidos al sistema de evaluacién ambiental responde al principio de
prevencion, que impone al operador de la norma ambiental, conocer y estudiar todos
los riesgos, para luego calificar su identidad y ofrecerles la via procedimental que les
corresponda, segun su magnitud.

Recordemos que la incertidumbre en el derecho ambiental impone un deber de accion
precautoria, por la cual deben analizarse incluso riesgos cuya naturaleza se esconde
tras el velo de la ignorancia cientifica.

Sostener por el contrario, que el ITS no forma parte del derecho ambiental ni del SEIA,
debido a que solo es aplicable a cambios que carecen de implicancias relevantes sobre
el entorno ambiental, nos parece una posicion légica solo a la luz de un razonamiento
que no considera en su real dimension la funcion social del SEIA.

De acuerdo con el Glosario de términos para la formulacién de proyectos ambientales,
el impacto ambiental es:

[cJualquier alteracion de los elementos del medio ambiente o de las relaciones entre
ellos, causada por una o varias acciones (proyecto, actividad o decisién). El sentido del
término no involucra ninguna valoracion del cambio, la que depende de juicios de valor
(Ministerio del Ambiente 2012: 31).

En tal sentido, solo califican como impacto ambiental aquellas alteraciones que se ex-
plican directamente por la accién humana. Por ello, no forman parte de esta categoria
las consecuencias producidas por eventos naturales, tales como tifones, sismos, oleajes
andmalos, tormentas, entre otros.

4 Anexo II del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM. Modificado por la Resolucién Ministerial N° 157-2011-MINAM, publi-
cada el 21 de julio del 2011; Resolucién Ministerial N° 298-2013-MINAM, publicada el 01 de octubre del 2013; Resolucién
Ministerial N° 300-2013-MINAM, publicada el 04 de octubre de 2013; y la Resolucién Ministerial N° 186-2015-MINAM,
publicada el 1 de agosto del 2015.
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La alteracién del ambiente no solo es funcién directa de la accién humana, el am-
biente puede amplificar los efectos con el tiempo o puede corregir naturalmente la
alteracion hasta volverla imperceptible.

En este orden de ideas, la evaluacion de impacto ambiental involucra no solo el es-
tudio preventivo de la accién humana propuesta, sino que el andlisis debe incluir
necesariamente la interaccion de esta accion humana en un contexto ambiental y
social determinado, para, en funcion a esta relacion, determinar primero el impacto
ambiental y luego su calificacién como leve, moderado o significativo.

Todos los proyectos, que se postulen en las actividades que conforman el dmbito
material del SEIA, involucrardn un conjunto de acciones humanas, las cuales produ-
cirdn cada una impactos leves, moderados y significativos. La identificacion, evalua-
cién y clasificacién de estos impactos se realiza solo en el marco del SEIA y, dentro de
este marco, se dictardn las medidas necesarias para hacer el proyecto en su conjunto
ambientalmente viable.

En esalinea, el ITS responde a una necesidad del SEIA: incorporar la dindmica de los
proyectos, los cuales son susceptibles de ser modificados a través de la introduccién
de nuevas acciones humanas, las que a su vez podrian o no tener impactos ambien-
tales significativos.

En nuestra opinion, el SEIA debia contemplar —al igual que lo hace al momento de
distinguir las tres categorias de los estudio ambientales (DIA, EIA-sd y EIA-d)— un
procedimiento para modificaciones del proyecto que impliquen impactos ambienta-
les relevantes; y otro procedimiento, menos exigente en términos procedimentales,
para aquellas modificaciones que ocasionen impactos ambientales no significativos.
En tal sentido, el ITS cumple un rol similar a la DIA, solo que tiene relacion con pro-
yectos que cuentan con un EIA aprobado, cuando lo que se pretende es modificar el
EIA.

El ITS se incorpora arménicamente como un elemento que forma parte del SEIA al
respetar su esencia preventiva y de andlisis de la magnitud de los impactos que po-
drian derivarse de la modificacién de actividades sujetas al SEIA y que cuentan con
certificacién ambiental. Es en esta l6gica que los ITS son elaborados solo por consul-
toras ambientales registradas para confeccionar estudios ambientales.

Asimismo, el ITS le otorga la flexibilidad que requiere el SEIA para acompafiar, siem-
pre con enfoque preventivo, el devenir del proyecto, una vez aprobada la certifica-
cion ambiental.
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IV. ELITSY EL DECRETO SUPREMO
N° 054-2013-PCM

No obstante que el ITS se inspira en los principios y criterios del derecho ambiental y
se integra en uno de los sistemas funcionales mds importantes de la institucionalidad
ambiental, su creacion respondio a un acto de la PCM y no a una decision de la autori-
dad rectora del SEIA, es decir, el Minam.

De acuerdo con el Articulo 44° de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo:

Los Sistemas estadn a cargo de un Ente Rector que se constituye en su autoridad técni-
co-normativa a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedimientos rela-
cionados con su ambito; coordina su operacidn técnica y es responsable de su correcto
funcionamiento en el marco de la presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones
complementarias.

Asimismo, el Articulo 16° de la Ley N° 27446 - Ley del SEIA establece que “[e]l Ministerio
del Ambiente - MINAW, es el encargado de dirigir y administrar el SEIA, en concordan-
cia con lo que se establece su Ley de Creacion y la presente Ley”.

En la misma linea, el Articulo 6° del Reglamento del SEIA, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, establece que:

El MINAM en su calidad de autoridad ambiental nacional es el organismo rector del SEIA;
asimismo, constituye la autoridad técnico-normativa a nivel nacional y, como tal, dicta las
normas y establece los procedimientos relacionados con el SEIA, coordina su aplicacién
técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el marco de la Ley, el presente
Reglamento y las disposiciones complementarias y conexas.

En este orden de ideas, la creacion del ITS debié aprobarse a través de una norma
emitida por el Ministerio del Ambiente en su calidad de autoridad rectora del SEIA.

El Decreto Supremo N° 054-2013-PCM, que aprueba este instrumento —que a nuestro
juicio integra armodnicamente el SEIA— solo cuenta con la rubrica del ministro del
Ambiente, junto a la de otros ministros mads, lo que expresa la opinién favorable del
sector. Sin embargo, afirmamos que debi6 ser el sector ambiente, el que asuma direc-
tamente la iniciativa y responsabilidad de esta necesaria modificacion.

203



SECCION e INSTRUMENTOS ESTRATEGICOS EN EL DERECHO AMBIENTAL

V. LA EVALUACION DEL ITS

En el caso particular del ITS, el riesgo radica en que se presenten ampliaciones, mo-
dificaciones o mejoras tecnoldgicas utilizando la via del ITS cuando los impactos sean
significativos. Esto, sumado a que la calificacion de impactos involucra una alta dosis
de discrecionalidad técnica, resulta en que el riesgo de que el ITS sea utilizado para en-
cubrir reales modificaciones al estudio ambiental se incrementa considerablemente.

Asimismo, la posibilidad de fraccionar una modificacién de EIA en varios ITS constitu-
ye una posibilidad que debe ser estudiada con atencidén para evitar su configuracion.

Finalmente, un factor no menor a tener presente es que la reaccién social hacia las
modificaciones planteadas a través del mecanismo del ITS, podria ser un elemento que
afecte negativamente las relaciones de confianza entre el proyecto y la poblacion ve-
cina. Esto en la medida que —a diferencia del procedimiento para la modificacién de
EIA, el cual implica a la participacién ciudadana—, en el caso del ITS, la participacion
de la poblacién no es considerada.

E1 ITS fue pensado como una via rdpida para modificaciones a los estudios ambienta-
les que no representaran un impacto ambiental relevante. Este es el sentido que debe
mantenerse en su aplicacién, tanto por los proyectistas como por los evaluadores.

Es importante tener presente que los impactos ambientales significativos o no, se pro-
ducirdn de todos modos en el ambiente y muchas veces serdn visibles a la poblacién,
quienes también los evaluaran y calificaran atendiendo a su propia percepcion, razén
y sentimientos.

Los operadores de las normas ambientales deben recordar siempre que naturaleza y
sociedad —apreciadas en conjunto y permanente interaccion— conforman el &mbito
de interésy accion del derecho ambiental y, por 1o tanto, también deberia ser el &mbito
de atencidén de sus operadores. Asimismo, el analisis y calificacidn de los impactos es
sistémico: resulta de proyectar el comportamiento de multiples factores que entraran
en interaccion dindmica como consecuencia de una accién provocada siempre por el
hombre.

Por lo tanto, el ITS deberd presentar una descripcion de la nueva accién propuesta, las
caracteristicas del ambiente que sera impactado, la aptitud del entorno para interac-
tuar con el impacto y, finalmente, las medidas de mitigacién que seran implementadas;
todo esto acompafiado de una justificacion técnica sobre la magnitud no significativa
de los impactos previstos.

Presentado el escenario de andlisis y aceptando que la calificacién de la intensidad o
magnitud de los impactos es una tarea discrecional y técnicamente controversial, las
conclusiones a las que arriben los evaluadores sobre la significancia de los impactos
esperados deben tener en cuenta cuestiones basicas que funcionen como referentes
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objetivos que disminuyan la discrecionalidad y alejen el fantasma de la arbitrariedad,
al tiempo que motivan, justifican y sostienen la decision estatal.

Discrecionalidad no equivale a arbitrariedad, la diferencia radica en la posibilidad de
relacionar el razonamiento realizado con referentes o pardmetros objetivos, que sir-
van de punto de partida o soporte para la comparaciéon. Un parametro o referente
objetivo muy importante lo constituye el propio estudio ambiental aprobado y la cer-
tificacién ambiental expedida por el mismo Estado, en el marco de la cual se presenta
el ITS.

Las ampliaciones, modificaciones o mejoras tecnoldgicas propuestas se realizan en el
marco de un proyecto ya evaluado, calificado y aprobado, cuyos impactos han sido
calificados con criterios y consideraciones que deberan formar parte necesariamente
del andlisis del ITS presentado. En tal sentido, la evaluacién del ITS podra reafirmarse
en dichos criterios o sustentar su no aplicabilidad al nuevo caso concreto.

Asimismo, la informacién que obra en el estudio ambiental y que la propia autoridad
de certificacion o supervision haya obtenido de fuentes primarias o secundarias —res-
pecto del ambiente, tales como la linea de base ambiental, estudios posteriores como el
informe sobre sitios contaminados, supervisiones, fiscalizaciones, monitoreos—tam-
bién forman parte la base objetiva del analisis del ITS.

Los estdndares ambientales —como los ECA de suelo, aire o agua, los limites maximos
permisibles (LMP), parametros para los estados de alerta, etc.— deben ser adecuada-
mente considerados al momento del analisis de significancia de los impactos. Mencién
aparte merece la aceptabilidad social de los impactos no significativos.

Como observamos en las lineas anteriores, la regulacion del ITS no contempla el des-
pliegue de instrumentos de participacion ciudadana que acompafie la presentacion,
evaluacion e implementacion de los ITS. Entendemos que se considera que, al ser in-
significantes en términos ambientales las modificaciones, no se justifica someter este
procedimiento a la consideracion de la poblacidn interesada.

El Articulo 34° del reglamento de la Ley del SEIA establece que toda referencia a los
impactos ambientales en el marco del SEIA involucra también a los impactos sociales.
Esto a nuestro juicio implica dos consideraciones distintas: una referida al impacto so-
cial (ambiental) de la modificacién planteada a través del ITS, que puede ser calificado
como significativo o no significativo y otra cuestidn relativa a la percepcidn social de
los impactos aprobados por esta via.

Los proyectos no limitan sus efectos al ecosistema, también despliega efectos socia-
les que pueden expresarse objetivamente en mercados tales como el inmobiliario,
laboral o el de los alimentos, o en la cultura e incluso espiritualidad de los pueblos.
En tal sentido, la valoracion de los impactos debe considerar también este factor
fundamental.
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Asimismo, una modificacién aparentemente intrascendente con impactos igualmente
poco significativos puede ser percibida por la poblacién como un engafio o un acto
poco trasparente de la empresa, situaciéon que condicionara negativamente las relacio-
nes empresa-comunidad.

VI. ITS EN LOS SUBSECTORES MINERO E
HIDROCARBUROS

En la actualidad, la regulacion matriz del ITS ha sido desarrollada a detalle solo en los
subsectores mineria e hidrocarburos; en ambos casos, utilizando criterios similares,
pero con algunas diferencias que pasaremos a exponer a continuacion.

El nacimiento del instrumento bajo comentario gener¢ algunas dudas sobre su natu-
raleza y alcances, las cuales paulatinamente han sido despejadas. En ese contexto, no
es casual que el sector energia y minas, en el cual el SEIA mantiene una dindmica mads
intensa que en otros sectores productivos, haya sido el primero en definir criterios
para orientar a los administrados, empresas consultoras y funcionarios publico, sobre
los requisitos de formulacion y evaluacion aplicables a los ITS.

Por técnica legislativa, las normas de desarrollo deben cefiirse a los margenes que
establece la norma objeto de reglamentacion. Para el caso que nos ocupa, las normas
sectoriales deben respetar tres elementos esenciales del ITS, a fin de no desnaturali-
zarlo y prevenir su uso abusivo, los cuales son: i) su cardcter técnico, ii) su naturaleza
preventiva, y iii) la valoracion no significativa de los impactos que tendrd la modifica-
cion del estudio ambiental aprobado.

Asimismo, es importante recordar que el ITS se encuentra reservado para i) compo-
nentes auxiliares, ii) ampliaciones, o iii) mejoras tecnoldgicas, de proyectos que cuen-
tan con un instrumento de gestiéon ambiental aprobado.

En ambos subsectores, los ITS deben tener como zona de ejecucion y/o impacto el
area de influencia directa establecida en el respectivo estudio ambiental aprobado.
Aunque, cabe sefialar que la resolucion ministerial del subsector hidrocarburos re-
lativiza este requisito al abrir la posibilidad de que el administrado ejecute el cambio
en una zona no estudiada, siempre que demuestre que el drea en cuestion guarda
caracteristicas similares a otra que si esta contemplada en la linea de base del estudio
ambiental aprobado.

La informacion contenida en la linea de base ambiental resulta importante, debido
a que los impactos ambientales dependen de las condiciones del ecosistema, por lo
tanto, evaluar la magnitud del impacto implica analizar no solo la modificacion pro-
yectada al estudio ambiental propuesto, sino también cdmo esperamos que el am-
biente se comporte una vez implementada en la realidad la citada modificacién. Para
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ello, el evaluador requiere contar y conocer la informaciéon ambiental asociada con la
modificacion.

En esa misma linea, en ambos subsectores se subraya la necesidad de que la linea de
base ambiental se encuentre dentro de su plazo de vigencia (cinco afios), condicion
indispensable para poder emprender la evaluacion de los impactos.

Para los casos en que el instrumento de gestion ambiental no haya contemplado la
elaboracion de una linea de base ambiental, se le exige al proponente del ITS que la
realice. Sin embargo, no queda claro si seria la linea de base de la actividad en su con-
junto o solo la informacién ambiental necesaria para evaluar el impacto ambiental de
la modificacién planteada en el ITS presentado.

Al respecto, consideramos que la norma debe ser interpretada en su sentido literal,
debido a que de esta manera no contraviene los principios ambientales fundamen-
tales y a que es la mas favorable para la proteccion del ambiente. Asimismo, dicha
norma corrige una situacion confusa creada por la propia norma sectorial ambiental,
en virtud de la cual actividades que no proporcionaron informacion sobre su entorno
ambiental cuentan con certificacién ambiental, o en todo caso no cuentan con ella y
operan legalmente.

En otras palabras, la certificacién ambiental, de acuerdo con su definicién legal, impli-
ca el pronunciamiento de la autoridad evaluadora sobre la viabilidad ambiental del
proyecto, la cual implica la evaluacién y valoracion de los impactos ambientales, en
consecuencia no es posible expedir esta certificaciéon ambiental si previamente no se
ha evaluado el proyecto en interaccién dindmica con los componentes ambientales y
sociales. Sin embargo, para las actividades que se encontraban en curso al momento
en que se aprobaron las normas sobre el EIA se les impuso la obligacién de presentar
programas de adecuaciéon y manejo ambiental, los cuales no necesariamente conside-
raron la inclusion de la informacion que hoy si contiene la linea de base ambiental.

De acuerdo con el sentido comun, si una actividad no es evaluada en interaccién con
el ambiente, no puede contar con una certificacion ambiental y, si la tiene, esta seria
un acto administrativo esencialmente distinto a la certificacién ambiental establecida
en el SEIA.

Por otro lado, ambos reglamentos proscriben los supuestos en que el ITS afecta ecosis-
temas fragiles, zonas legalmente protegidas, centros poblados o comunidades no con-
siderados en el instrumento de gestion ambiental aprobado y vigente, asi como zonas
arqueoldgicas, no declaradas originalmente en el estudio ambiental matriz.

Respecto de los supuestos en los cuales puede presentarse un ITS, ambos reglamentos
dejan abierta la posibilidad de que el ITS sea presentado en cualquier momento del
ciclo de vida del proyecto: exploracién o explotacidn para el caso minero y actividades
tanto del upstream como del downstream para el sector hidrocarburos.
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Ambos reglamentos establecen que, en caso el ITS involucre actividades al interior de
un 4rea natural protegida o que afecte cuerpos de agua, el Servicio Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado y la Autoridad Nacional del Agua deberan emitir
opinion previa vinculante respecto del ITS propuesto. Durante el lapso de tiempo que
esté pendiente la mencionada opinion, el plazo legal de quince dias habiles para resol-
ver el ITS queda en suspenso.

Ambos reglamentos recomiendan a los administrados reunirse con la autoridad eva-
luadora antes de la presentacion del ITS para conocer preliminarmente si la modifica-
cion prevista se encuentra dentro de los supuestos legales que habilitan la presenta-
cion de un ITS, de acuerdo con el Decreto Supremo N° 054-2013-PCM.

Respecto de la presentacidn sucesiva de ITS o el fraccionamiento de modificaciones al
EIA, el subsector minero limita a tres el numero de los ITS que se pueden presentar por
cada unidad minera, lo que deja abierta la posibilidad de presentar nuevos ITS, pero
solo los relacionados con componentes auxiliares.

Por su parte, la resolucion ministerial del sector hidrocarburos establece que, en caso
exista mas de un ITS aprobado y se planteen otras modificaciones mas, el titular debe-
ra demostrar que los impactos a generarse seguirdn siendo no significativos.

Sobre este punto, la regulacién de los dos subsectores guarda importantes diferencias.
Sin embargo, en ambos casos serd el funcionario de evaluacion el que, analizando
sistematicamente el estudio ambiental, las modificaciones aprobadas y los ITS presen-
tados para un mismo proyecto determine, no en forma aislada, sino conjuntamente,
determine si los impactos ambientales acumulativos superan o no el umbral de lo no
significativo.

VII. CONCLUSIONES

. ELITS es un instrumento cuya naturaleza es compatible con el derecho ambien-
tal, ya que implica un analisis sistémico, enfoque preventivo y caracteristicas
técnicas, y eventualmente multidisciplinarias. Asimismo, su elaboracion y eva-
luacion se sujeta a los principios rectores del derecho ambiental y del SEIA, des-
tacando el principio de prevencion y el criterio de significancia ambiental.

. No existe contradiccion entre el &mbito material del SEIA y la DIA en su condi-
cion de instrumento de gestion ambiental.

. El ITS constituye un elemento del SEIA, en la medida que responde a la nece-
sidad de contemplar una via procedimental para las modificaciones de los EIA
aprobados, que no impliquen impactos ambientales significativos.
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El ITS, al ser un elemento del SEIA, debi6 ser aprobado mediante una norma
emitida por su entidad rectora nacional, es decir, el Ministerio del Ambiente.

La calificacion de los impactos es un tema técnico discrecional. Sin embargo,
la evaluacioén de los ITS debe considerar cuestiones como el estudio ambiental
matriz, los criterios técnicos utilizados en la evaluacién del referido estudio am-
biental, la informacién ambiental primaria y secundaria obtenida por las auto-
ridades ambientales, estdndares ambientales de calidad y emision, entre otros.

La valoracion de los impactos derivados de una modificacion presentada a tra-
vés de un ITS debe considerar también las implicancias sociales.

El desarrollo regulatorio del ITS, verificado en los subsectores mineria e hidro-
carburos, considera que la modificacién presentada mediante un ITS debe com-
prender una zona cubierta por el estudio de linea de base del EIA aprobado.

El fraccionamiento de modificaciones al EIA en varios ITS es abordada de dife-
rente forma, mientras en mineria se limita a tres los ITS a ser presentados por
unidad minera, en hidrocarburos, la evaluacidn se deja a criterio del evaluador.

En todo caso, la valorizacion del impacto de un ITS debe considerar los impactos
acumulativos del proyecto considerado en su conjunto.
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RESUMEN

En este articulo, se presenta el marco normativo que regula la descentralizacion a
nivel constitucional y las normas de desarrollo constitucional vigentes. Asimismo, se
revisa la normativa ambiental que regula la descentralizacion aplicada en el ambi-
to de la gestion ambiental. A partir de ello, se analiza el proceso de transferencia de
funciones ambientales con especial énfasis en materia de evaluacion de impacto am-
biental y fiscalizacion ambiental. Finalmente, se presenta un conjunto de aspectos a
tomar en cuenta para la consolidacion de la descentralizacion en el &mbito de la ges-
tion ambiental.
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Descentralizacidn, gestion ambiental, evaluacién de impacto ambiental, certificacién
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I. INTRODUCCION

Descentralizar es compartir el poder. Lo contrario es centralizar la toma de decisiones
en el nivel nacional de gobierno, lo que, por un lado, genera obstaculos en la necesidad
de lograr una mayor cercania del ciudadano con el Estado y, por el otro, desconoce la
capacidad de las autoridades regionales y locales para decidir sobre las actividades
que se desarrollan en su territorio.

La descentralizacion supone un reconocimiento de la pluralidad social, regional, po-
litica y econdmica de todo el Peru. De forma que cada region o municipio tiene pecu-
liaridades socioecondémicas y politicas que deben ser revaloradas en oposiciéon a un
centralismo politico y administrativo (Presidencia del Consejo de Ministros 2009).

La experiencia peruana en materia de descentralizacion presenta una serie de desa-
fios que es necesario enfrentar de manera integral para avanzar en el logro de la con-
solidacidn del estado de derecho y el fortalecimiento de las instituciones en todo el
territorio nacional.

En materia ambiental, la descentralizacion se constituye en la oportunidad perfecta
para propiciar un desarrollo sostenible de la nacion en su conjunto.

El Perti tiene un territorio extenso y montafioso, con gran diversidad biolégica, varie-
dad y fragilidad de ecosistemas, y gran riqueza de sus culturas ancestrales, por 1o que
las caracteristicas de desarrollo que ha emprendido plantean retos considerables. El
mads importante desde la dimensién ambiental es como se debe promover que todos
los peruanos cuenten con un ambiente de calidad y como se debe conseguir una ges-
tién sostenible de los recursos naturales. Para avanzar en esa direccién, es necesaria
la presencia del Estado con una densidad y respuesta adecuada a las demandas de los
ciudadanos en el ambito regional y local?.

La descentralizacion es particularmente importante en materia ambiental, conside-
rando la necesidad de gestionar los recursos naturales y la calidad ambiental en el
nivel mas cercano al ciudadano y en funcion a la magnitud de la actividad, y un estado
amigable con las personas y con el ambiente.

En este contexto, este articulo explorar el proceso de descentralizacién en materia de
gestién ambiental para lo cual se revisard la normativa que regula la descentralizacion
desde su marco normativo constitucional hasta las normas organicas que regulan la
materia para llegar a la legislacion ambiental que desarrolla las competencias de los
niveles descentralizados de gobierno y la regulacion de las funciones ambientales que
han sido objeto de transferencia, lo que permitird formular reflexiones en torno a la
gestién ambiental descentralizada en nuestro pais.

2 Resolucion Ministerial N° 254-2014-MINAM, Item II
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II. MARCO LEGAL DE LA DESCENTRALIZACION

1. EN LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

La Constitucion Politica del Peru de 1993, modificada en materia de descentralizacién
en el afio 20023, establece que la descentralizaciéon es una forma de organizacion de-
mocratica y que constituye una politica permanente de Estado, de caracter obligatorio,
que tiene por objetivo fundamental el desarrollo integral del pais.

Este proceso de descentralizacidn, sefiala la Constitucidon, se realiza por etapas, en
forma progresiva y ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada asig-
nacion de competencias y transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los
gobiernos regionales y locales®.

El gran reto de la descentralizacidn en el Peru se encuentra expresado en los mandatos
constitucionales que, por un lado, sefialan que nuestra organizacion de gobierno es de
caracter unitario® y, por el otro, establecen la autonomia de los niveles descentraliza-
dos de gobierno®. La descentralizacidon en nuestro pais, por tanto, deberia permitir la
confluencia de esta autonomia en el marco de la unidad de gobierno.

El Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado el Estado peruano no es “unitario descen-
tralizado”, sino “unitario y descentralizado”. La diferencia entre uno y otro caso no es
un simple juego de palabras: encierra profundas diferencias en lo que a la distribucion
horizontal del poder respecta. Un Estado “unitario descentralizado” es meramente
un Estado unitario complejo, es decir, aquel en el que la descentralizacidn solamente
se presenta en un dmbito administrativo, mas no en un ambito politico. En dichos
Estados, las entidades descentralizadas no gozan de verdadera autonomia, pues si bien
tienen importantes potestades reglamentarias y ejecutivas, estas, finalmente, reducen
su cometido a la ejecucidn de las leyes estatales’.

Sin embargo, tal como lo sefiala el TC, nuestra Constitucion no solo ha conferido a los
gobiernos descentralizados (regiones y municipios) autonomia administrativa, sino
también economica, y, lo que es mdas importante, autonomia politica. Esta ultima se
traduce en la eleccion de sus 6rganos por sufragio directo y en la capacidad de dictar
normas con rango de ley®.

I
Mediante la Ley N° 27680

Constitucién Politica, articulos 191°y 188°, de conformidad con la modificacién constitucional dada por Ley N° 27680 del
ario 2002.

Constitucién Politica, Articulo 431°

IS

Constitucion Politica, articulos 43°, 191° y 194°
Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional 0020-2005-PI/TC. 0021-2005-PI/TC, Fundamento 38.
Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, 0020-2005-PI/TC. 0021-2005-PI/TC, Fundamento 38.

o 9 o w»u
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Por otro lado, el caracter descentralizado del Estado peruano no es incompatible con
la configuracion de Estado unitario, ya que si bien ella supone el establecimiento de
organos de poder territorialmente delimitados, a los cuales se les dota de autonomia
politica, econdmica y administrativa, su ejercicio debe realizarse dentro de lo previsto
por la Constitucién y las leyes marco que regulan el reparto competencial de los go-
biernos regionales y municipales®.

La regionalizacién es incompatible con la autarquia y con el principio de autodeter-
minacidn. Estos ultimos presuponen la desintegracion de la unidad politico-estatal, en
tanto que la regionalizacion su fortalecimiento, dentro de una forma de organizacion
democratica del poder estatal'’.

El proceso de descentralizacion forma parte de la reforma del Estado peruano y tiene
como finalidad el desarrollo integral, armoénico y sostenible del pais en beneficio de
la poblacién®. Para ello, se distribuyen competencias, funciones y recursos entre tres
niveles de gobierno (gobierno nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales) para
el ejercicio equilibrado del poder estatal. Se busca organizar el territorio de manera ra-
cional para garantizar la adecuada prestacion de servicios a la ciudadania. Asi pues, la
descentralizacion no es un fin sino un medio para hacer que el Estado brinde mejores
servicios a la ciudadania asegurando el desarrollo del pais (Usaid afio).

Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido desde la reforma constitucional del afio
2002, que permitié relanzar el proceso de descentralizacion, actualmente, no existe
claridad sobre los beneficios especificos para la poblacién que el proceso ha significa-
do en sus distintas dimensiones, ni sobre la delimitacién de competencias sectoriales
entre el Poder Ejecutivo y los gobiernos regionales en varias materias de funciéon pu-
blica, y menos aun sobre el rol que se espera que los gobiernos locales en estas, entre
otros aspectos (Acuerdo Nacional afio).

A continuacidn, se revisaran los principales contenidos de la normativa derivada de la
regulacion constitucional en el &mbito de la descentralizacién.

2. NORMAS DE DESARROLLO CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE DESCENTRALIZACION

La primera norma de desarrollo constitucional en materia de descentralizacion se dic-
to luego de la modificatoria constitucional sobre la materia en el afio 2002. Esta fue la
Ley de Bases de la Descentralizacion, la cual establecio los principios guia del proceso

—
9 Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, 0020-2005-PI/TC. 0021-2005-PI/TC, Fundamento 39.
10 Tribunal Constitucional Pleno Jurisdiccional, 0020-2005-PI/TC. 0021-2005-PI/TC, Fundamento 51.
11 Ley N° 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacién, Articulo 3°
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descentralizador entre los cuales cabe sefialar, la subsidiariedad asi como su caracter
de permanente, dindmico, irreversible y gradual*2.

Asimismo, esta normativa clasificé los tipos de competencias que se ejercen en el mar-
co de la descentralizacidn, sefialando el &mbito de las competencias exclusivas, com-
partidas y delegables®s.

Dentro de las competencias exclusivas del gobierno nacional, se encuentran las re-
lativas al disefio de politicas nacionales y sectoriales', y, entre ellas, se encuentra la
Politica Nacional del Ambientes que, en efecto, comprende la actuacién de las autori-
dades con competencias ambientales en los diversos niveles de gobierno.

La tematica ambiental —entendida como la gestion sostenible de los recursos natura-
les y mejoramiento de la calidad ambiental asi como la preservacién y administracion
de las reservas y dreas naturales protegidas locales, la defensa y proteccion del am-
biente— fue considerada en la Ley de Bases de la Descentralizacién como una compe-
tencia compartidal.

Asimismo, la Ley de Bases de la Descentralizacion establecié un conjunto de objetivos
de la descentralizacion, entre los cuales comprendid los siguientes a nivel ambiental'”:

. Ordenamiento territorial y del entorno ambiental, desde los enfoques de
la sostenibilidad del desarrollo

. Gestion sostenible de los recursos naturales y mejoramiento de la calidad
ambiental
. Coordinacidn y concertacidn interinstitucional y participacion ciudadana

en todos los niveles del Sistema Nacional de Gestion Ambiental

En el 2002 también se dictd la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGGRR). Esta
norma de desarrollo constitucional sefial6 que los gobiernos regionales tienen por fi-
nalidad esencial fomentar el desarrollo regional integral sostenible, promoviendo la
inversion publica y privada y el empleo asi como garantizar el ejercicio pleno de los
derechos y la igualdad de oportunidades de sus habitantes, de acuerdo con los planes
y programas nacionales, regionales y locales de desarrollo’®. Ademads, la LOGGRR re-
cogio el principio de sostenibilidad sefialando que la gestion regional se caracteriza
por la busqueda del equilibrio intergeneracional en el uso racional de los recursos

—
12 Ley 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion. Articulo 4°

13 Ley 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion. Articulo 13°

14  Ley 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion. Articulo 1°

15  Aprobada mediante Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM.

16 Ley 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion, Articulo 36 d) y Art. 43 d)
17 Ley 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacién. Articulo 6°

18 Ley 27867 - Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales Articulo 4°
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naturales para lograr los objetivos del desarrollo, la defensa del medio ambiente y la
proteccion de la biodiversidad®®.

En cuanto a la definicién de las competencias de los GORE, en materia ambiental, la
LOGGRR sefialo como competencias exclusivas de los gobiernos regionales promover
el uso sostenible de los recursos forestales y de biodiversidad?. Dentro de las compe-
tencias compartidas de los GORE, también se incluy¢ la gestidn sostenible de los recur-
sos naturales y mejoramiento de la calidad ambiental?!.

Asimismo, esta normativa dispuso, que le corresponde al gobierno nacional establecer
las politicas nacionales y sectoriales considerando la diversidad de las realidades re-
gionales, concordado con el cardcter unitario y descentralizado del gobierno del pais.
A su vez, sefiald, los gobiernos regionales establecen sus politicas regionales y ejercen
sus funciones en concordancia con estas politicas nacionales y sectoriales?.

Las normas y disposiciones del gobierno regional se adecuan al ordenamiento juridico
nacional, razén por la cual no se pueden invalidar ni dejar sin efecto normas de otro
gobierno regional ni de los otros niveles de gobierno?.

La LOGGRR comprende un listado tematico de funciones especificas de los gobiernos
regionales en las diversas materias de la gestion publica (articulos del 47° a 64°). De
estos listados de funciones, particularmente el Articulo 53° fue el signado como aquél
que regulaba las competencias en materia de ambiental. Esta consideracidn no permi-
ti6 lograr avances en la gestion ambiental descentralizada en tanto dicho articulo no
comprende todas las competencias ambientales a cargo de los gobiernos regionales,
como se verd mds adelante.

Por su parte, la Ley Organica de Municipalidades vigente, aprobada en el afio 2003,
regula la gestion ambiental a nivel local. En ella se establece que los gobiernos locales
promueven el desarrollo integral, sostenible y armdnico de su circunscripcion?4.

A las municipalidades provinciales les compete la tarea de planificar integralmente
el desarrollo local y el ordenamiento territorial a nivel provincial incluyendo la orga-
nizacion del espacio fisico y uso del suelo. Asimismo, dentro del rubro de proteccion
y conservacion del ambiente, se dispone que a las municipalidades les corresponde
desarrollar planes y politicas en materia ambiental, en concordancia con los esta-
blecidos a nivel regional y nacional, proponer la creacion de dreas de conservacion

—
19 Ley 27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales. Articulo 8°

20 Ley 27867 - Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales. Articulo 10.1

21 Ley 27867 - Ley Orgénica de Gobiernos Regionales. Articulo 10.2

22 Ley 27867 - Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales. Articulo 45 a)

23 Ley 27867 - Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales. Articulo 36°

24 Ley 27972 - Ley Organica de Municipalidades, Titulo Preliminar, Articulo IV, Finalidad
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ambiental y coordinar la correcta aplicaciéon de los instrumentos de planeamiento y
gestién ambiental®.

El desarrollo de las competencias ambientales municipales en particular se encuentra
en el Articulo 80° de esta norma organica que desarrolla la temdtica en materia de
saneamiento, salubridad y salud. Sin embargo, esta normativa recoge competencias
genéricas en materia ambiental, tales como “regular y controlar la emision de humos,
gases y demads elementos contaminantes de la atmosfera y el ambiente”, como compe-
tencia exclusiva a cargo de las municipalidades provinciales, y 1a funcién de “fiscalizar
y realizar labores de control respecto de la emision de humos, gases, ruidos y demds
elementos contaminantes de la atmoésfera y el ambiente”. Sin embargo, la norma no
establece el criterio para definir la diferenciacion de las funciones de nivel provin-
cial con las del nivel local en esta materia. Tampoco sefiala como se debe relacionar
el ejercicio de estas funciones con las asignadas a las autoridades ambientales en el
nivel nacional de gobierno. Ello constituye un potencial riesgo de posibles conflictos
de competencia entre autoridades ambientales, en tanto mds de una autoridad podria
intervenir respecto de una misma denuncia ambiental.

Como regla aplicable tanto a los gobiernos regionales como a los gobiernos locales,
debe tomarse en consideracion que la transferencia de funciones opera a través de los
denominados planes anuales de transferencias?; por ello, puede establecerse conve-
nios de gestion para la delegacion a estos niveles de gobierno las funciones que actual-
mente son competencia del &mbito nacional.

Para asegurar un adecuado proceso de transferencias, se establecen comisiones secto-
riales de transferencia, las cuales deben ser presididas por un viceministro del sector
correspondiente. Estas comisiones deben proponer, hasta el mes de febrero de cada
afio, los respectivos planes anuales de transferencia, que deben ser presentados ante
la Secretaria de Descentralizacion de la Presidencia del Consejo de Ministros. Esta en-
tidad deberia, hasta el ultimo dia util de cada afio, evaluar y articular los planes sec-
toriales y coordinar la formulacion del Plan Anual de Transferencia de Competencias
Sectoriales a los Gobiernos Regionales, el cual debe aprobarse mediante decreto supre-
mo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros?’. El ultimo de estos planes apro-
bados por la Presidencia del Consejo de Ministros se dio en el afio 20102%. Por su parte,
los sectores continuan aprobando sus respectivos planes anuales de transferencia de
su respectivo ambito sectorial.

I
25 Ley 27972 - Ley Organica de Municipalidades, Articulo 73°

26  Ley 27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, Articulo 83°
Ley 27972 - Ley Orgéanica de Municipalidades. Sétima Disposicién Complementaria

27  Estaregla se encuentra establecida tanto en el articulo 83° de la Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales como también en
la Sétima Disposicién Complementaria de la Ley Orgénica de Municipalidades.

28 Mediante Decreto Supremo N° 115-2010-PCM
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Una regla importante en materia de transferencias de funciones es la que sefiala que
en tanto no se efectivice la transferencia, las competencias continuaran en el &mbito
de gobierno nacional, siendo legitimo su ejercicio por este nivel de gobierno?.

Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional, por su parte, ha sefialado que los go-
biernos regionales no tienen mas competencias que aquellas que la Constitucién y las
leyes orgénicas les hayan concedido. En otras palabras, los gobiernos regionales se
encuentran sometidos al principio de taxatividad, de modo tal, que aquellas competen-
cias que no les han sido conferidas expresamente, corresponden al Gobierno nacional
(clausula de residualidad)®.

En un reciente estudio del acuerdo nacional en materia de descentralizacion, realizado
a partir del analisis de balances sobre este proceso, se sefiala como uno de los aspectos
mas valorados negativamente dentro de estos documentos de balance, se encuentra el
relacionado a la delimitacion de competencias. Al respecto, se sostiene que es innega-
ble que en varias materias de accion publica exista un problema grave de imprecision
en la delimitacion de competencias entre niveles de gobierno. A pesar de que la Ley
de Bases de la Descentralizaciéon definio las competencias compartidas como aquellas
en que dos o mds niveles de gobierno comparten fases sucesivas de los procesos impli-
cados, las leyes organicas de gobiernos regionales y de municipalidades no partieron
del levantamiento de esos procesos, como paso previo para la asignacion de compe-
tencias. Luego, llegd la LOPE (en el 2007), norma que se esperaba pudiera resolver las
imprecisiones, pero que no lo hizo. En ese marco, la LOPE remiti6 a la actualizacién de
las leyes de organizacion y funciones (LOF) de los ministerios, el mandato de aclarar
la delimitacién de competencias y funciones por nivel de gobierno, pero ademads de
que solo parte de los ministerios han aprobado su respectiva LOF, el enfoque de estas
—centrado en los propios ministerios y no en efectivas reformas de la organizacién
sectorial— no ha cumplido con resolver las imprecisiones competenciales existentes
(Acuerdo Nacional afio).

A continuacidn, se detallaran las politicas nacionales que abordan la descentralizaciéon
en general y la descentralizacion ambiental en particular.

3. LA DESCENTRALIZACION EN LA POLITICA NACIONAL DE
MODERNIZACION DE LA GESTION PUBLICA

De acuerdo con lo sefialado en la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion
Publica, los ciudadanos demandan un Estado moderno al servicio de las personas, 1o

29 Esto se encuentra asi establecido en la Cuarta Disposicion Transitoria de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, que es-
tablecié que en tanto dure el proceso de transferencia de competencias sectoriales, de acuerdo con la Ley Orgénica de
Gobiernos Regionales, la Ley Organica de Municipalidades y demas normas pertinentes, el Poder Ejecutivo, a través de
sus dependencias, seguird ejecutando aquellas que aun no han sido transferidas a los gobiernos regionales y gobiernos
locales.

30 Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional, Exp. 0020-2005-PI/TC, 0021-2005-PI/TC, Fundamento 49.
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cual implica una transformacion de sus enfoques y practicas de gestién, concibiendo
sus servicios o intervenciones como expresiones de derechos de los ciudadanos. Todo
ello caracteriza al Estado moderno como aquel orientado al ciudadano, eficiente, in-
clusivo, abierto, unitario y descentralizado.

En cuanto al Estado unitario y descentralizado, se sefiala que este busca satisfacer las
necesidades de la ciudadania adaptando sus politicas a las diferentes necesidades y
condiciones existentes en cada espacio territorial, a través de gobiernos descentraliza-
dos auténomos en su &mbito de competencias y sujetos a politicas, rectorias y normas
nacionales que garanticen los derechos que corresponden a todos por igual®.

Dentro de sus principios orientadores, esta politica nacional comprende la articula-
cion intergubernamental e intersectorial, la cual determina que las entidades publicas
deben planificar y ejecutar sus acciones de manera articulada, tanto a nivel de los
sectores como entre los niveles de gobierno, fomentando la comunicacién y la coor-
dinacién continuas, asociando sus recursos y capacidades o cooperando entre si de
otras formas posibles, para responder a las demandas ciudadanas con eficiencia y de
manera oportuna.

En ese sentido, segun se sefiala®:

. Se debe evitar la ambigliedad, duplicidad y superposicién de funciones
entre entidades y niveles de gobierno. Para ello, en el marco del proceso
de descentralizacion, es necesario delimitar y respetar cuidadosamente
las competencias de cada nivel de gobierno.

. El Gobierno nacional y sus instituciones deben enfocarse en fortalecer
sus capacidades de planeamiento, formulacion de politicas nacionales, y
seguimiento y evaluacion de resultados de manera que contribuyan efec-
tivamente a la provision descentralizada de bienes y servicios, a través
del establecimiento de politicas, reglas, lineamientos, capacidades y re-
cursos, para que los gobiernos regionales y locales puedan cumplir con
sus respectivas competencias de servicio a la poblacion.

. Por su parte, los gobiernos regionales y locales deben fortalecer sus capa-
cidades para el disefio, ejecucion y evaluacidn de las politicas, programas,
proyectos y actividades de su competencia, en el marco de las politicas
nacionales y de las prioridades especificas de sus ciudadanos.

Esta politica nacional establecio tres ejes transversales entre los cuales se encuentra
el relativo a la articulacion interinstitucional. Segun se sefiala, un Estado unitario y

31 Politica Nacional de Modernizacién de la Gestién Publica aprobada mediante Decreto Supremo N° 004-2013-PCM, Item
2.1

32 Politica Nacional de Modernizacién de la Gestion Publica aprobada mediante, Decreto Supremo N° 004-2013-PCM, Item
2.4
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descentralizado requiere articular y alinear la accién de sus niveles de gobierno, cada
uno en el ejercicio de sus respectivas competencias, para, de este modo, asegurar el
logro de objetivos y metas de conjunto que contribuyan a equiparar las oportunidades
de desarrollo a las que pueden acceder sus ciudadanos en cualquier lugar del pais.

Para llegar a sus ciudadanos, n Estado unitario y descentralizado requiere poner en
juego mecanismos efectivos de coordinacion y cooperacion entre los niveles de gobier-
no y las entidades que componen la organizacion del Estado®s.

4. LA DESCENTRALIZACION EN EL. MARCO DEL ACUERDO
NACIONAL

El Acuerdo Nacional es el conjunto de politicas de Estado elaboradas y aprobadas so-
bre la base del didlogo y del consenso con el fin de definir un rumbo para el desarrollo
sostenible del pais y afirmar su gobernabilidad democratica (Acuerdo Nacional afio).

Dentro de las politicas de Estado del Acuerdo Nacional, se encuentra recogida la “[d]
escentralizacidn politica, econdmica y administrativa para propiciar el desarrollo inte-
gral, armonico y sostenido del Peru”(Politica N° 8).

Al respecto, el Acuerdo Nacional sefiala el compromiso de desarrollar una integral
descentralizacidn politica, econémica y administrativa, transfiriendo progresivamen-
te competencias y recursos del gobierno nacional a los gobiernos regionales y locales
con el fin de eliminar el centralismo. Ademas, se establece que se construird un siste-
ma de autonomias politicas, econdmicas y administrativas, basado en la aplicacion
del principio de subsidiariedad y complementariedad entre los niveles de gobierno
nacional, regional y local del Estado, con el fin de fortalecer estos ultimos y propiciar
el crecimiento de sus economias. Con ese objetivo, el Estado, entre otras cosas, se com-
prometid a “establecer una clara delimitacion de funciones, competencias y mecanis-
mos de coordinacion entre los tres niveles de gobierno”.

A su vez, en la Politica de Estado N° 19, en materia de desarrollo sostenible y gestion
ambiental, se encuentra establecido el compromiso de institucionalizar la gestion am-
biental, para proteger la diversidad bioldgica, facilitar el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales, asegurar la proteccion ambiental y promover centros pobla-
dos y ciudades sostenibles. Con ese objetivo el Estado, entre otras cosas, “fortalecera
la institucionalidad de la gestion ambiental optimizando la coordinacién entre la so-
ciedad civil, la autoridad ambiental nacional, las sectoriales y los niveles de gestion
descentralizada, en el marco de un sistema nacional de gestion ambiental”.

33  Politica Nacional de Modernizacién de la Gestién Publica aprobada mediante, Decreto Supremo N° 004-2013-PCM, Item
3.3
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III. EL ROL DE LOS NIVELES DESCENTRALIZADOS
DE GOBIERNO EN LA INSTITUCIONALIDAD Y
POLITICA AMBIENTAL PERUANA

Las competencias ambientales del Estado son ejercidas por organismos constitucional-
mente auténomos, autoridades del Gobierno Nacional, gobiernos regionales y gobier-
nos locales, de conformidad con la Constitucién y las leyes que definen sus respectivos
ambitos de actuacidn, funciones y atribuciones, en el marco del caracter unitario del
Estado®.

Con esta premisa, se revisara a continuacion, la regulacion que en materia de descen-
tralizacion se encuentra en la legislacion ambiental asi como en la politica ambiental
peruana.

1. ENLALEY GENERAL DEL AMBIENTE

La Ley General del Ambiente sefiala que los gobiernos regionales y locales ejercen sus
funciones y atribuciones de conformidad con lo que establecen sus respectivas leyes
orgdanicas y con lo dispuesto en la propia ley. Se ha dejado establecido, también, la
obligacion de las autoridades regionales y locales, de coordinar y consultar entre si, y
con las autoridades nacionales, con el fin de armonizar sus politicas, evitar conflictos
o0 vacios de competencia en el ejercicio de sus funciones ambientales a efectos de res-
ponder, con coherencia y eficiencia, a los objetivos y fines de dicha Ley y del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental®.

Las normas regionales y municipales en materia ambiental deben guardar concor-
dancia con la legislacion de nivel nacional®. Sin embargo, existen diversas resolucio-
nes del Tribunal Constitucional que dan constancia de las diferencias interpretativas
entre el nivel nacional de gobierno y los gobiernos regionales en relacion con la apli-
cacion de esta regla. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional declaré inconstitu-
cionales las ordenanzas regionales N° 031-2005-GRC/CRC (expedida por el Gobierno
Regional de Cuzco), y las N° 015-2004-CR-GRH y N° 027-2005-E-CR-GRH (expedidas
por el Gobierno Regional de Huanuco®, relacionadas con la legalizacién del consumo
de hoja de coca.

I
34 Ley 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 52°
35 Ley 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 59°

36 Incluso, en el Articulo 60 de la Ley General del Ambiente, se encuentra establecido que los gobiernos regionales y lo-
cales informan y realizan coordinaciones con las entidades con las que compartan competencias y funciones, antes de
ejercerlas.

37 Tribuna Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Exp. 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC
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Asimismo, la Ley General del Ambiente refiere que los gobiernos regionales, en coordi-
nacion con las comisiones ambientales regionales y la Autoridad Ambiental Nacional,
implementan un Sistema Regional de Gestién Ambiental®. A su vez, corresponde a los
gobiernos locales organizar el ejercicio de sus funciones ambientales, en base a sus
recursos, necesidades y el caracter transversal de la gestion ambiental. Deben imple-
mentar un Sistema Local de Gestion Ambiental®.

Estos sistemas de gestion son parte del Sistema Nacional de Gestién Ambiental que
constituye el mecanismo en el que se deberia sustentar el ejercicio de competencias
ambientales y la integracion de estas entre los diversos niveles de gobierno, tal como
veremos a continuacion.

2.  EN LA LEY MARCO DEL SISTEMA NACIONAL DE GESTION
AMBIENTAL

El Sistema Nacional de Gestion Ambiental (SNGA) organiza la gestion funcional y terri-
torial en materia ambiental y de recursos naturales del pais (Ministerio del Ambiente
2016). Creado en el afio 2004, el SNGA tiene por finalidad orientar, integrar, coordinar,
supervisar, evaluar y garantizar la aplicacidn de las politicas, planes, programas y ac-
ciones destinados a la proteccion del ambiente, y contribuir a la conservacién y apro-
vechamiento sostenible de los recursos naturales®. En suma, el SNGA busca asegurar
el cumplimiento de la Politica Nacional del Ambiente (Ministerio del Ambiente 2016).

El SNGA se compone de instituciones estatales, érganos y oficinas de los distintos mi-
nisterios, organismos publicos especializados* e instituciones publicas a nivel nacio-
nal, regional y local que ejerzan competencias y funciones sobre el ambiente y los
recursos naturales; asi como por los sistemas regionales y locales de gestion ambiental,
que cuentan con la participacion del sector privado y la sociedad civil.

Este sistema de gestion publica constituye un sistema funcional®?, en el marco de la
Ley Organica del Poder Ejecutivo, y surge como respuesta al caracter transversal, tran-
sectorial y descentralizado de las funciones y competencias en materia ambiental y de
recursos naturales que tienen los diferentes niveles de gobierno, articulando al sector
privado y la sociedad civil. Su operacion deberia permitir la articulacion de los siste-
mas funcionales ambientales como los sistemas territoriales ambientales (Ministerio
del Ambiente 2016).

—
38 Ley 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 61°

39 Ley 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 62°

40 Ley 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Articulo 3°

41  De acuerdo con la denominacién dada por la Ley N° 29158 - Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, Articulo 31°

42 Segun lo sefialado en el Articulo 45° de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, los sistemas funcionales tienen por finalidad
asegurar el cumplimiento de politicas publicas que requieren la participacion de todas o varias entidades del Estado
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El SNGA, en su implementacion, comprende las siguientes dimensiones de integracion
(Ministerio del Ambiente 2016):

. Dimensidn sectorial: La dimension sectorial del SNGA responde a reconocer
que, dentro de la transversalidad de la gestion ambiental, se requiere la integra-
cion entre los sectores con competencia ambiental del nivel nacional, con el fin
de que se proyecte en los niveles regional y local, y se garantice una integracion
multisectorial en la implementacién de la Politica Nacional del Ambiente. En
esta dimension, se considera a los siguientes sectores:

. Agricultura
. Vivienda, urbanismo, construccion y saneamiento
. Energia y minas
. Industria
. Pesqueria
- Transportes
. Turismo
. Salud
. Defensa
. Dimension territorial: La dimensién territorial del SNGA, se sustenta en la in-

terdependencia que se genera en el funcionamiento del SNGA en los distintos
niveles de gobierno, para lograr una gestion ambiental descentralizada, a través
de la proyeccion del SNGA en los ambitos territoriales (sistemas territoriales del
SNGA) de la siguiente manera:

. Sistemas Regionales de Gestion Ambiental (SRGA), que son de responsabi-
lidad de los gobiernos regionales.
. Sistemas Locales de Gestion Ambiental (SLGA), que son de responsabili-

dad de los gobiernos locales.

223



SECCION e INSTRUMENTOS ESTRATEGICOS EN EL DERECHO AMBIENTAL

Conformacion del SNGA
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Fuente: Ministerio de Ambiente (2016)

Los sistemas regionales de gestion ambiental tienen como finalidad desarrollar, im-
plementar, revisar y corregir la politica ambiental regional y las normas que regulan
su organizacion y funciones en el marco politico e institucional nacional para guiar la
gestion de la calidad ambiental, el aprovechamiento sostenible y conservacion de los
recursos naturales, y el bienestar de su poblacién®. Son integrados por un conjunto
organizado de entidades publicas, privadas y de la sociedad civil que asumen diversas
responsabilidades y niveles de participacion. Son parte componente del SNGA y se
regulan mediante una ordenanza regional, previa opinidn favorable de la Autoridad
Ambiental Nacional.

Los sistemas locales de gestién ambiental tienen como finalidad desarrollar, imple-
mentar, revisar y corregir la politica ambiental local y las normas que regulan su orga-
nizacion y funciones, en el marco politico institucional nacional y regional para guiar
la gestion de la calidad ambiental, el aprovechamiento sostenible y conservacion de los
recursos naturales, y el mayor bienestar de su poblacidn. El Sistema Local de Gestion
Ambiental se desarrolla en el marco del SNGA y se regula mediante una ordenanza
municipal, previa opinion favorable de la Autoridad Ambiental Nacional*.

I
43 Decreto Supremo N° 008-2005-PCM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Articulo 37°
44  Decreto Supremo N° 008-2005-PCM, Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Articulo 45°
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Dado que el SNGA funciona a través de la implementacién de las politicas, normas e
instrumentos de gestidn ambiental, que sirven para dar cumplimiento a la Politica
Nacional del Ambiente (Ministerio Ambiente 2016), a continuacion, se revisara qué
sefiala la Politica Nacional del Ambiente en materia de descentralizacion.

Una instancia de participaciéon descentralizada que ha tenido importante desarrollo
han sido las comisiones ambientales regionales (CAR), asi como las comisiones am-
bientales locales (CAM). Si bien estas no constituyen 6rganos establecidos para la toma
de decisiones, si han servido para abrir el camino hacia la participacion activa de todas
las entidades involucradas en la gestion ambiental regional.

3. ENLA POLITICA NACIONAL DEL AMBIENTE

En cumplimiento del mandato constitucional®, en el afio 2009 se aprob6 formalmente
la Politica Nacional del Ambiente (PNA)*. Las politicas y normas ambientales de ca-
racter nacional, sectorial, regional y local deben disefiarse y aplicarse de conformidad
con lo establecido en la PNAY. De esta manera, ha quedado establecida la necesaria
sujecidn a esta politica nacional en el ejercicio de competencias ambientales en los di-
versos niveles de gobierno, incluidos (y particularmente) los niveles descentralizados
de gobierno.

De acuerdo con lo sefialado en la Ley General del Ambiente, 1a PNA tiene como pro-
posito definir y orientar el accionar de las entidades del Gobierno nacional, regional y
local, asi como del sector privado y de la sociedad civil, en materia ambiental®. De alli
su importancia y la necesidad de conocer y aplicar sus contenidos.

Uno de los ejes de politica establecidos en la PNA es el referido a la gobernanza am-
biental. Dentro de sus objetivos, se establece que se busca lograr que el SNGA ejerza, de
manera eficiente y eficaz sus funciones en los tres niveles de gobierno bajo la rectoria
del Ministerio del Ambiente?.

Este eje de politica, comprende la tematica referida a la institucionalidad ambiental,
dentro de cuyos lineamientos de politica se sefiala lo siguiente®:

. Afianzar el SNGA y de sus instancias de coordinaciéon y concertacion
. Impulsar la diferenciacion y la complementariedad de las competencias
ambientales institucionales en los tres niveles de gobierno

—
45  Constitucion Politica del Perd 1993, Articulo 67°

46  Mediante Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM

47 Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 8.2

48 Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, Articulo 8.1

49  Politica Nacional del Ambiente, Eje de Politica 3, Gobernanza Ambiental, Objetivos.

50 Politica Nacional del Ambiente, Eje de Politica 3, Gobernanza Ambiental. Institucionalidad Ambiental, Lineamientos de
Politica.
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Por tanto, la PNA enfatiza en la necesidad de un fortalecimiento institucional que per-
mita afianzar el ejercicio de competencias ambientales en el marco del SNGA y bajo la
direccion de su ente rector (el Minam).

4. ROL DEL MINAM EN MATERIA DE DESCENTRALIZACION

La descentralizacion ha tenido un rol importante en el &mbito de competencias de la
Autoridad Ambiental Nacional. En efecto, desde la creacion del Consejo Nacional del
Ambiente (Conam 1994), los gobiernos regionales y locales han tenido una participa-
cion activa en la gestion ambiental. Asi, por ejemplo, dentro del Consejo Directivo del
Conam, se debia contar con un representante de los gobiernos regionales, asi como
un representante por los gobiernos locales, elegido por los alcaldes provinciales de las
provincias capitales de departamento®.

Dentro de las funciones generales del Ministerio del Ambiente (Minam, 2008), se en-
cuentra la referida a coordinar la implementacion de la politica nacional ambiental
con los sectores, los gobiernos regionales y los gobiernos locales®, asi como prestar
apoyo técnico a los gobiernos regionales y locales para el adecuado cumplimiento de
las funciones transferidas en el marco de la descentralizacion®.

A su vez, al Minam le corresponde coordinar y hacer seguimiento del adecuado ejer-
cicio de las competencias ambientales en los diversos niveles de gobierno, en su rol de
ente rector del SNGA>4. Esta constituye una funcion otorgada a este ministerio en la Ley
N° 30011 - Ley que modificé la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental. Sin embargo, esta funcion no ha sido objeto de reglamentacion hasta la
fecha.

De acuerdo con lo establecido en su norma de creacién, el Minam debia elaborar la
matriz de delimitacién de las competencias y funciones de los tres niveles de gobier-
no, la cual debia ser aprobada por decreto supremo, previa opinion favorable de la
Secretaria de Gestion Publica y la Secretaria de Descentralizacidn de la Presidencia del
Consejo de Ministros® *. Sin embargo, el Minam, hasta la fecha, no ha cumplido con la
aprobacion de su respectiva matriz de competencias.

Asimismo, la Ley de creacion del Minam tampoco cumplio con establecer el detalle de
las competencias exclusivas y compartidas de este ministerio con los gobiernos regio-
nales y gobiernos locales, tal como habia sido dispuesto por la Ley Organica del Poder

—
51 Ley N°26410 - Ley de creacién del Consejo Nacional del Ambiente, Articulo 6°

52  Decreto Legislativo N° 1013. Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, Art. 6 c)
53  Decreto Legislativo N° 1013. Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente, Art. 6 d)
54 Decreto Legislativo N° 1013. Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, Art. 7 s)
55  Lanorma estableci6é un plazo de 60 dias habiles, a contarse a partir del 24 de mayo del 200

56  Decreto Legislativo N° 1013. Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente. Quinta Disposicién
Complementaria Transitoria.
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Ejecutivo que sefialé que ello debia ser especificado en las leyes de organizacién y
funciones de los distintos ministerios®’.

No obstante, lo que si estuvo regulado en la norma de creacién del Minam fue la crea-
cion de la Comision Ambiental Multisectorial®, como 6rgano de la Alta Direccidn, en
el que se encuentra considerada la participacion de representantes de los gobiernos
regionales y locales. Esta comision se encuentra a cargo de coordinar y concertar a
nivel técnico los asuntos de cardcter ambiental entre los sectores®. Su composicion
y sus funciones se rigen por las disposiciones aplicables a la Comisién Ambiental
Transectorial, regulada por la Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental.

De acuerdo con dicha norma®’, esta Comision esta encargada de coordinar y concertar
a nivel técnico los asuntos de caracter ambiental que someta a su consideracion. Esta
integrada por los viceministros de los sectores, o quien haga sus veces; por los jefes de
los organismos publicos especializados que poseen competencias y responsabilidades
ambientales y, por un representante de los gobiernos regionales asi como un represen-
tante de los gobiernos locales.

Esta comision constituye una interesante oportunidad para contar con un érgano de
concertacion intergubernamental que esta siendo implementado de manera limitada
por el Minam. El pleno de esta comision no se reune desde hace varios afioss!.

Por ultimo, cabe sefialar que en el afio 2014, el Minam aprobd una estrategia para
el reforzamiento ambiental descentralizado®, la cual es una importante herramienta
que esta buscando orientar y fortalecer la descentralizacion en materia ambiental,
asi como a contribuir al reforzamiento de la gestién ambiental regional y local, en el
marco del proceso de modernizacion del Estado.

I

57 Ley N°29158. Ley Organica del Poder Ejecutivo. Cuarta Disposicién Complementaria.

58 Decreto Legislativo N° 1013. Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente, Articulo 14°

59 Lanorma hace referencia a coordinacion entre sectores, pero se cuenta con participacién de los niveles descentralizados
de gobierno.

60 En concordancia con lo sefialado en el Articulo 16° del Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio del
Ambiente aprobado mediante Decreto Supremo N° 007-2008-MINAM

61 Se tiene conocimiento que las ultimas reuniones del pleno de la Comisién se realizaron durante la gestion del Ministro
Antonio Brack (2008-2011). Luego de cinco afios de inactividad, en el mes de abril del 2016, se promulgé la Resolucion
Suprema N° 04-2016-MINAM, mediante la cual se conformé un grupo de trabajo de la Comisién Multisectorial Ambiental,
de naturaleza temporal, dependiente del Minam, cuyo objeto es revisar y evaluar las recomendaciones del Estudio del
Desempefio Ambiental del Perti CEPAL/OCDE, asi como elaborar un plan de accién para su implementacién. Con fecha
21 de octubre, este grupo de trabajo aprobé el mencionado plan de accién.

62  Aprobada mediante Resoluciéon Ministerial N° 254-2014-MINAM
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IV. LA DESCENTRALIZACION DE LA GESTION
AMBIENTAL

Si bien el SNGA tiene un componente importante de descentralizacién al contar con
sistemas regionales y sistemas locales de gestion ambiental, cabe preguntarse como
se estd dando el ejercicio de competencias ambientales en el nivel descentralizado de
gobierno.

1. LA TRANSFERENCIA DE FUNCIONES AMBIENTALES

Antes de abordar lo relacionado con la transferencia de funciones ambientales, se
debe definir los alcances de lo que se considera como tales.

Tanto la LOGGRR, como los diversos planes anuales de transferencia aprobados por la
Presidencia del Consejo de Ministros desde el afio 2004 al 2010 toman como eje para la
transferencia de funciones ambientales del nivel nacional al nivel regional de gobier-
no el listado de funciones comprendidas en el Articulo 53° de la LOGGRR, excluyendo
las funciones en materia de demarcacion territorial que fueron asignadas como com-
petencia de la Presidencia del Consejo de Ministros.

Asi, el listado de funciones ambientales a ser objeto de transferencia comprendio las
siguientes®s:

Articulo 53°. Funciones en materia ambiental y de ordenamiento territorial:

a) Formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar y administrar los
planes y politicas en materia ambiental y de ordenamiento territorial, en
concordancia con los planes de los gobiernos locales

b) Implementar el sistema regional de gestidn ambiental, en coordinacion
con las comisiones ambientales regionales

c) Formular, coordinar, conducir y supervisar la aplicacion de las estrate-
gias regionales respecto a la diversidad bioldgica y sobre cambio climati-
co, dentro del marco de las estrategias nacionales respectivas

d) Proponer la creacion de las dreas de conservacion regional y local en el
marco del Sistema Nacional de Areas Protegidas

e) Promover la educacidn e investigacion ambiental en la regidn e incenti-
var la participacion ciudadana en todos los niveles

63  Este listado se encuentra en el Plan Anual de Transferencias del MINAM correspondiente al afio 2016 (anexo 02).
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h) Controlar y supervisar el cumplimiento de las normas, contratos, proyec-
tos y estudios en materia ambiental y sobre uso racional de los recursos
naturales, en su respectiva jurisdiccion. Imponer sanciones ante la infrac-
cion de normas ambientales regionales

i) Formular planes, desarrollar e implementar programas para la ven-
ta de servicios ambientales en regiones con bosques naturales o dreas
protegidas®

J) Preservar y administrar, en coordinacion con los gobiernos ;ocales, las

reservas y areas naturales protegidas regionales que estan comprendidas
integramente dentro de su jurisdiccidn, asi como los territorios insulares,
conforme a ley

Los planes anuales de transferencia sectoriales aprobados por el Minam se iniciaron
en el 2009 y siguen funcionando hasta la fecha, el ultimo fue aprobado en en afio 2016.
Anteriormente, las transferencias de funciones se dieron en el marco de la transfe-
rencia de funciones de la PCM, en tanto la autoridad que antecedidé al Ministerio del
Ambiente, el Conam, se encontraba adscrito a dicho sector.

Estos planes han incluido, basicamente, actividades de capacitacion. No se incluyé la
transferencia de funciones sustantivas. Una excepcion a esta regla fue el Plan Anual de
Transferencia correspondiente al afio 2013%, en el que se hizo referencia a lo siguiente:

Los Organismos Adscritos al Ministerio del Ambiente, no han programado para el presen-
te afio iniciar procesos de transferencia de funciones, excepto el organismo de Evaluacién
y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA, que establece en el Informe N° 124-2013-OEFA/OA], la
necesidad de programar el inicio del proceso de transferencias de funciones, debido a que
se evidencia la necesidad de una fiscalizacion ambiental efectiva del sector hidrocarbu-
ros por parte de los Gobiernos Regionales.

Sin embargo, en este mismo plan, en el anexo 1 correspondiente al cronograma de ac-
tividades no se incluyd el detalle de las acciones a realizar con relacion a la transferen-
cia de estas funciones en particular. Ello tampoco fue considerado en los posteriores
planes anuales de transferencia.

Cabe sefialar que en el afio 2009 se declar6 concluido el proceso de transferencia de
funciones sectoriales en materia ambiental y de ordenamiento territorial respecto de
21 regiones®, por lo que quedo pendiente el cierre de dicho proceso con los gobiernos

64 De acuerdo con lo sefialado en el Plan Anual de Transferencias del Minam correspondiente al afio 2016, esta funcién, en
el contexto actual equivale a formular planes, desarrollar e implementar programas para la retribucién por servicios
ecosistémicos en las regiones, como aquellas con bosques naturales, dreas naturales protegida u otros.

65 Aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 280-2013-MINAM.

66 Mediante Decreto Supremo N° 300-2009-EF. Cabe sefialar que en esta misma norma se autorizé una transferencia de
partidas en el presupuesto publico de alrededor de 58.000.00; a ser dividido entre las indicadas 21 regiones, lo cual, a
todas luces, constituye un presupuesto exiguo.
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regionales de Callao, Huanuco, Arequipa y Lima, lo cual se efectivizé recién en el afio
2016%. La efectivizacidn de las transferencias a estos cuatro gobiernos regionales fue
seflalada como las transferencias pendientes (conjuntamente con la transferencia
a la Municipalidad Metropolitana de Lima) dentro del Plan Anual de Transferencia
de Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales y Locales y Desarrollo de la
Gestion Ambiental Descentralizada correspondiente al afio 2016%.

En materia de transferencia a los gobiernos municipales, a la fecha no ha habido
plan anual de transferencias que lo haya abordado quedando este como un tema
pendiente para ser objeto de desarrollo en el futuro. Sin embargo, estas autoridades
ejercen las competencias que les fueron asignadas desde la anterior Ley Organica de
Municipalidades (LOM); sin requerir de proceso de transferencia alguno.

Esto ultimo fue reconocido de este modo en el Plan Anual de Transferencias del afio
2005, el cual sefial6 que el proceso de transferencia de funciones sectoriales a los go-
biernos locales solo son materia de transferencia aquellas funciones que les han sido
asignadas por primera vez a las municipalidades provinciales y distritales en el marco
de las disposiciones de la LOM®.

2.  REFLEXIONES EN TORNO AL PROCESO DE TRANSFERENCIA
DE FUNCIONES AMBIENTALES

A partir de la normatividad en materia de descentralizacion en general y en materia de
descentralizacién ambiental en particular, corresponde formular algunas reflexiones
alrededor de la necesidad de una gestion ambiental efectivamente descentralizada.

2.1 LA NATURALEZA DE LAS FUNCIONES OBJETO DE
TRANSFERENCIA

Una primera reflexion estd relacionada con los alcances de las “funciones ambien-
tales”, tal como fueron entendidas en la normativa en materia de descentralizacion.
Como se ha observado, inicamente las funciones contenidas en el Articulo 53° de la
LOGGRR han sido aquellas consideradas como tales.

Agrupando tematicamente las funciones contenidas en dicho articulo, se puede sefia-
lar que estas comprenden las siguientes funciones:

I
67  Resolucién Ministerial N° 264-2016-PCM del 23 de diciembre del 2016.
68  Aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 146-2016-MINAM.

69 Véase Plan Anual de Transferencia de Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales y Locales del afio 2005, apro-
bado mediante Decreto Supremo N° 052-2005-PCM. Item I.
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. Politica regional y sistemas regionales de gestion ambiental

. Estrategias regionales en materia de diversidad biolégica y cambio climéa-
tico, servicios ambientales y 4reas naturales protegidas regionales

. Participacion ciudadana, educacion e investigacién ambiental en la region

. Fiscalizacion ambiental de normas de nivel regional

Cabe resaltar que todas estas son funciones propias del nivel regional de gobierno, no
constituyen funciones que hayan sido ejercidas en el nivel nacional de gobierno y que,
por tanto, corresponda que sean transferidas a los niveles regionales. La 16gica basica
de toda transferencia consiste en que uno transfiere aquello que tiene; sin embargo,
en este caso, ello no fue asi.

Por ejemplo, la aprobacién de los sistemas regionales de gestion ambiental empez6
desde el 20017, pero, en el marco del proceso de descentralizacién, la transferencia de
estas funciones se comenzg a partir del primer plan anual de transferencias, aprobado
en el 2004. En ese afio, diez gobiernos regionales aprobaron la creacién de sus res-
pectivos sistemas regionales de gestion ambiental (Ministerio del Ambiente 2014). Por
tanto, cuando en el afio 2009 se culmind la transferencia de las funciones compren-
didas en el Articulo 53°, el Unico gobierno regional que tenia pendiente la aprobacion
de su respectivo sistema regional era el de Lambayeque. Todas las demads regiones ya
contaban con la respectiva ordenanza regional que creaba dicho sistema y, por tanto,
la transferencia fue mas bien una mera formalidad antes que una real transferencia
de funciones.

De similar manera, en el caso de las politicas ambientales regionales. En el afio 2003,
laregion Ayacucho aprobé su politica ambiental regional. En el afio 2004, seis regiones
también hicieron lo propio. Sin embargo, fue en el 2009 que se efectiviza la transferen-
cia de competencias en este rubro.

A su vez, las estrategias regionales de diversidad bioldgica de la Region San Martin
como también la de la Regidn Loreto fueron aprobadas en el afio 2006, antes de la
efectivizacion de la transferencia de funciones que ocurri6 en el afio 2009. En otras
palabras, se transfirio a los gobiernos regionales una funcién que era ejercida por este
nivel de gobierno. Una vez mas, una transferencia meramente formal, no real, de fun-
ciones ambientales.

Por otro lado, no se debe dejar de mencionar, lo que constituye un problema estructu-
ral al cual se enfrenta una autoridad como el Minam en el &mbito de la descentraliza-
cion ambiental y es el relativo a la naturaleza transectorial de la temdatica ambiental.

I
70  La Regién San Martin fue la primera en contar con un SRGA en el afio 2001.

71  No se considera los cuatro gobiernos regionales que recién culminaron sus transferencias en el afio 2016.
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En efecto, si bien el Articulo 53° de la LOGGRR regula las “funciones en materia am-
biental y ordenamiento territorial” en realidad la regulacion ambiental se encuentra
dispersa a lo largo de dicha norma, lo que constituye un componente de los diversos
temas sectoriales propios de las diferentes autoridades sectoriales. Por ejemplo, los
temas ambientales que regulan el sector minero energético no se encuentran desarro-
llados en el articulo ambiental de dicha norma (el Articulo 53°) sino en el articulo que
corresponde a las funciones en materia de energia, minas e hidrocarburos (Articulo
599).

Esto que parece ser simplemente un tema de ubicacion conceptual del tema ambien-
tal, que tiene importantes repercusiones en tanto que, en el proceso de descentraliza-
cion de las funciones hacia los gobiernos regionales, la transferencia de funciones se
encuentra asignada a cada sector en funcién al &mbito temdtico correspondiente a los
listados de funciones comprendidos en dicha norma.

El contenido del Articulo 53° de la LOGGRR, seguin entendemos, tomo como sustento el
estado de lo vigente hasta ese momento. Ese sentido, el referente fue la normativa que
regulaba la gestion ambiental regional en ese entonces, la cual se encontraba desarro-
llada en la Ley del SNGA y su Reglamento. No se analiz6 si una determinada funcién
era o no una funcién ambiental por su propia naturaleza.

A nuestro modo de ver ello, explicaria la razon por la cual ciertas funciones que por
su naturaleza son sustantivamente funciones ambientales, como la evaluacién de im-
pacto ambiental de proyectos de inversion, no fueron comprendidas dentro del listado
de funciones contenido en el indicado Articulo 53° de la LOGGRR; como se detallara a
continuacion.

2.2 LA TRANSFERENCIA DE FUNCIONES EN MATERIA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Una funcién ambiental relevante que no fue considerada como parte de las funciones
ambientales de los gobiernos regionales fue la evaluacién de impacto ambiental de
proyectos de inversion.

La evaluacidn de impacto ambiental constituye una herramienta que busca predecir
los probables impactos ambientales de una determinada actividad a efectos de adop-
tar las medidas requeridas para disminuir los impactos negativos y potenciar aquellos
positivos.

El Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), regulado en la Ley N°
27446 y sus modificatorias, establece las reglas aplicables al proceso de evaluacion de
impacto ambiental de proyectos de inversion publicos y privados. El acto administra-
tivo, a través del cual se aprueba, o desaprueba, un instrumento de gestidn ambiental
en el &mbito del SEIA, es la certificacién ambiental.
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De acuerdo con la Ley del SEIA, las autoridades a cargo de emitir la certificacion am-
biental’ pueden ser tanto las de nivel nacional como también los gobiernos regionales
y gobiernos locales. Respecto de estas ultimas, la Ley del SEIA sefiala que les corres-
ponde emitir la certificacién ambiental de proyectos que dentro del marco del proceso
de descentralizacién resulten de su competencia”. Todas estas autoridades deben ac-
tuar bajo las directrices del Minam en su calidad de ente rector del SEIA.

Dado que la ldgica del proceso de transferencia de funciones a los gobiernos regionales
ha tomado como base el listado de funciones comprendidas en la LOGGRR, y consi-
derando que la Ley del SEIA (abril 2001) se aprobo antes que la LOGGRR (noviembre
2002), se hubiera esperado que esta norma recogiese a la funcién de evaluacion de
impacto ambiental como una funcién ambiental a ser objeto de transferencia del nivel
nacional al nivel regional de gobierno.

Sin embargo, a esta funcién unicamente se le encuentra en el listado de funciones
en materia de energia, minas e hidrocarburos, en la que se sefiala como parte de las
competencias de los gobiernos regionales la referida a “aprobar [...] los Programas de
Adecuacion y Manejo Ambiental (PAMA) de su circunscripcion...””. A partir de esta
referencia a los PAMA instrumentos de gestiéon ambiental correctivos complementa-
rios al SEIA, el Ministerio de Energia y Minas incorpord, en el primer plan anual de
transferencias del afio 20047, la transferencia de funciones de certificacién ambiental
para la pequefia mineria y mineria artesanal. Con esta base legal, se inicid el proceso
de transferencia de estas funciones, que comprenden también las actividades de me-
nor escala en el &mbito de actividades eléctricas y de actividades de hidrocarburos.

Esto, a su vez, explica la razon por la cual hasta la fecha no se ha llegado a dar la trans-
ferencia de funciones en materia de certificacion ambiental a favor de los gobiernos
regionales en otros sectores, lo cual constituye un serio limitante para la implementa-
cion de un SEIA mas cercano al ciudadano, particularmente respecto de la obtencion
de este permiso ambiental para actividades econdmicas de menor escala, las cuales se
encuentran sujetas a la competencia del nivel nacional de gobierno.

Respondiendo a esta problematica, la Presidencia del Consejo de Ministros, en el afio
2014, emitié una Resolucidn de Secretaria de Descentralizacion que reconoce que exis-
ten funciones especiales contempladas en normas especiales (y se hace expresa refe-
rencia a la Ley del SEIA) distintas a las sefialadas en la LOGGRR las que deben incor-
porarse el proceso de transferencia de las mismas en los respectivos Planes Anuales
de Transferencia de Competencias Sectoriales. Se dispone que los presidentes de las

—
72 Alas que la Ley del SEIA denomina “autoridades de administracién y ejecucién”.

73 Ley N° 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, Articulo 18°
74 Ley N° 27867 - Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales, Articulo 59 h)ar

75  Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM. Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental,
Articulo 13°

76  Aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-2004-PCM
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Comisiones Sectoriales de Transferencia prevean la transferencia de dichas funcio-
nes sectoriales”. Sin embargo, hasta la fecha, ello no se ha efectivizado y contintua
pendiente la transferencia de estas funciones, lo cual depende de cada Comisién de
Transferencias Sectorial, que se encuentra sujeta a la rectoria del sector respectivo; a
pesar de que el Minam es el ente rector en materia de evaluacion de impacto ambiental.

Otra funcién ambiental de particular importancia es la fiscalizacién ambiental, tal
como se observara a continuacion:

2.3 LA TRANSFERENCIA DE FUNCIONES EN MATERIA DE
FISCALIZACION AMBIENTAL

La LOGGRR reconoce expresamente que los gobiernos regionales tienen competencias
en fiscalizacién ambiental en materia de mineria y energia’, en agricultura”, en pes-
queria®, en transportes® y en turismo®. Respecto de estas funciones, aquellas en ma-
teria de mineria y energia (a partir del afio 2004), pesqueria y turismo han sido objeto
de transferencia a los gobiernos regionales.

En estos casos, la problematica se centra en los aspectos organizacionales relacionados
con el ejercicio de esta funcién en el &mbito regional.

La LOGGRR incluyd la regulacién organizacional interna de los gobiernos regionales.
Asi, se considero la creacion de un conjunto de gerencias regionales, entre las cuales
se consider¢ a la Gerencia de Desarrollo Econdmico (a la que le corresponde ejercer
las funciones especificas regionales en los sectores industria, comercio, turismo, ar-
tesania, pesqueria, mineria, energia e hidrocarburos y agricultura) y la Gerencia de
Recursos Naturales y Gestion del Medio Ambiente (a la que le corresponde atender
las funciones especificas sectoriales en materia de dreas protegidas, medio ambiente
y defensa civil)®s.

Con la misma ldgica sectorial del proceso de transferencia, las funciones de fiscaliza-
cion ambiental que fueron objeto de transferencia se asignaron a la gerencia regional,
en la se ubicaba la materia transferida.

Ello, que podria parecer la ubicacion natural que deberia tener la temética en razéon
de la especialidad de la materia significd, a nuestro parecer, un retroceso en el proceso
de fortalecimiento de la fiscalizaciéon ambiental en el nivel regional de gobierno. Y es

—
77  Resolucion de Secretaria de Descentralizaciéon N°018-2014-PCM/SD, Articulo 1°
78 Ley N° 27867 - Ley Orgédnica de Gobiernos Regionales, Articulo59 h)

79  Ley N° 27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, Articulo 51 e)

80 Ley N° 27867 - Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, Articulo 52 b), ¢), i)

81 Ley N°27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, Articulo 56 f), g)

82 Ley N° 27867 - Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, Articulo 53 k)

83 Ley N°27867 - Ley Organica de Gobiernos Regionales, Articulo 29-A
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que, desde la creacién del Organismo Supervisor de Inversiones en Energia y Mineria
(Osinergmin) en el afio 2007, se busco diferenciar entre el rol promotor de inversiones,
que es el rol natural de un organismo sectorial (como lo es una autoridad ministerial) y
el rol propio del ente fiscalizador de la actividad econdmica involucrada. Esta visién se
consolidd con la creacidn, en el afio 2008, del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) como parte de la ley de creacidn del Minam, en calidad de organis-
mo técnico especializado del sector ambiente, a cargo de la fiscalizacién ambiental de
las actividades econdmicas que le sean transferidas. En esa linea, por la propia natura-
leza de las cosas, es saludable que la promocion de la inversion y la fiscalizacién no se
encuentren sujetas a la competencia de una misma autoridad sino que se encuentren
bajo la competencia de autoridades diferentes ya que ambas son funciones que po-
drian llegar a ser incompatibles entre si.

Sin embargo, en la transferencia de competencias de fiscalizacién ambiental, en el
tema minero, esta funcién fue remitida a las direcciones regionales de energia y minas
(DREM), dependencias que forman parte de las gerencias de desarrollo econémico de
los gobiernos regionales, las cuales se encuentran a cargo de la promocion del desarro-
llo de tales actividades a escala regional.

Esto constituye, a nuestro entender, un retroceso en el enfoque de fortalecimiento de
la fiscalizacion ambiental en el &mbito regional, lo cual deberia ser enfrentado con el
empoderamiento que los propios gobiernos regionales deberian otorgarle a las geren-
cias de recursos naturales y gestion del medio ambiente, dreas muchas veces dismi-
nuidas en personal y presupuesto. En este sentido, si constituye un avance importante
la creacién de autoridades ambientales regionales que integren en una sola oficina
al conjunto de funciones ambientales asignadas a las diversas areas de los gobiernos
regionales®.

Otro aspecto a tomar en cuenta, en el tema de fiscalizacién ambiental de las activida-
des minero energéticas en particular, son las funciones especificamente transferidas
en esta materia a los gobiernos regionales. Sobre el particular, en los planes anuales
de transferencia emitidos desde el afio 2004, se encuentra unicamente la transferencia
de la fiscalizacion ambiental en el &mbito de la pequefia mineria y mineria artesanal.
No se programo ni ejecutd la transferencia de las funciones de fiscalizacién ambiental
de otras actividades de menor impacto econémico, tarea esta que, en aplicacion del
principio de subsidiariedad®, debiera ser asumida por el nivel regional de gobierno.

Una posible explicacion a tal omisién, en materia de actividades energéticas, podria
encontrarse en el hecho de que la fiscalizacién ambiental de dichas actividades se

I
84  Tal como ha sucedido, con mayor o menor éxito, en la Regién Arequipa y en la Regién San Martin, entre otras.

85 LeyN°27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion, Articulo 4°. De acuerdo con el principio de subsidiariedad, las activi-
dades de gobierno en sus distintos niveles alcanzan mayor eficiencia, efectividad y control de la poblacion si se efectian
descentralizadamente. La subsidiariedad supone y exige que la asignacion de competencias y funciones a cada nivel de
gobierno, sea equilibrada y adecuada a la mejor prestacion de los servicios del Estado a la comunidad.
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encontraba a cargo del organismo regulador (Osinerg, en aquel entonces) entidad que
no gestiono transferencia de funciones alguna.

No obstante ello, dado que, desde el mes de marzo del 2011, el OEFA ha asumido la
fiscalizacion ambiental de las actividades energéticas, se hace necesario iniciar efec-
tivamente el proceso para la transferencia de la fiscalizaciéon ambiental de unidades
menores (estaciones de servicio, gasocentros, unidades de generacion y distribucion
eléctrica de menor envergadura, y similares) del nivel nacional de gobierno a los go-
biernos regionales; ello, en aras de consolidar la descentralizacién en materia de fisca-
lizacién ambiental asi como para dar una mayor racionalidad a la intervencidn de la
autoridad de nivel nacional que deberia concentrarse en los casos de mayor comple-
jidad como son los propios derivados de la fiscalizacion ambiental en actividades de
hidrocarburos de mayor magnitud®.

Sin embargo, a pesar de que, como se ha mencionado anteriormente, en el Plan Anual
de Transferencias del afio 2013 se incluy6 una referencia expresa al respecto; ello no
llego a ser desarrollado, por lo que fue necesaria su incorporacién en el plan corres-
pondiente al afio 2017.

3. TEMAS PENDIENTES EN LA DESCENTRALIZACION DE LA
GESTION AMBIENTAL

En un documento publicado por el Acuerdo Nacional®’, se sefiala un conjunto de te-
mas considerados como aspectos clave para renovar la agenda de la descentraliza-
cion en general. Tomando este documento como referente, a continuacion, se abor-
daran cuatro temas alli sefialados y se aplicardn al dmbito de la gestion ambiental
descentralizada.

3.1 DELIMITACION DE COMPETENCIAS?

Es necesario avanzar en el desarrollo de la gestion descentralizada con enfoque de
servicio al ciudadano, tal como establecid el Decreto Supremo 047- 2009-PCM (Plan
Anual de Transferencias correspondiente al afio 2009) y recoge la Politica Nacional
de Modernizacién de la Gestion Publica, para precisar las funciones de cada nivel de
gobierno en las materias de competencia compartida.

En ese marco, se requiere precisar las competencias exclusivas que corresponden
a cada nivel de gobierno a lo largo del ciclo de produccién de los bienes y servicios

86  Seconoce que ala fecha, se cuenta con un aproximado de 4 500 procedimientos administrativos sancionadores en trami-
te ante la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos del OEFA. De este numero, un 45% corresponde
a procedimientos derivados de acciones de fiscalizacion a actividades de menor escala.

87  Este documento es Andlisis comparativo de balances sobre el proceso de descentralizacion.

88  En base al Andlisis comparativo de balances sobre el proceso de descentralizacion.
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publicos de responsabilidad compartida entre dos o mas niveles, en funcién de ase-
gurar en conjunto cobertura, calidad y equidad crecientes en la provision de dichos
bienes y servicios a la poblacion, considerando su diversidad y la de los &mbitos terri-
toriales donde viven y se desarrollan.

En correspondencia con ello, se deberia cumplir con adecuar las leyes de organizacion
y funciones (LOF) de los ministerios concernidos, tanto de aquellos que ya la tienen vi-
gente como de aquellos que atn la tienen pendiente de aprobacion, segun corresponda.

En el caso de la Ley de Organizacion y Funciones del Minam, no se realiz esta delimi-
tacion de funciones, por lo que corresponderia actualizar esta normativa a efectos de
incorporar las precisiones que sean requeridas de manera tal que cada instancia de
gobierno tenga claramente establecido cudles son sus funciones.

Por otro lado, la LOF del Minam establece la Comision Ambiental Multisectorial se de-
beria constituir en un espacio vivo para la coordinacion interinstitucional, incluidos los
diversos niveles de gobierno. Es necesario reactivar la operacion de este mecanismo
en su integridad, y no solamente operar a través de grupos de trabajo, tal como ocurre
actualmente. A su vez, deberia reactivarse la Comision Intergubernamental Sectorial®’,
que constituye el mecanismo para el desarrollo de la gestidon descentralizada de las
materias sectoriales de competencia compartida entre dos o mas niveles de gobierno.

De igual manera, es necesario lograr la implementacion del Tribunal de Solucion de
Controversias Ambientales, que es el 6rgano establecido en la Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental del afio 2004 que hasta la fecha no ha llegado a ser im-
plementado, pudiéndose constituir en un instrumento vivo para definir competencias
en casos de conflictos positivos o negativos entre distintas entidades, en materia de
ejercicio de funciones ambientales.

3.2 EL ROL DE LOS GOBIERNOS LOCALES EN MATERIAS
SECTORIALES®

Mas alla de las competencias que ya ejercian desde antes de la reforma constitucional
del 2002, de 1o poco avanzado en descentralizacion al nivel local, gran parte ha sido re-
vertido (programas sociales, pilotos de educacion y salud). En la mayoria de materias
sectoriales, los entes rectores no tienen claro el valor publico que pueden aportar los
gobiernos locales en los servicios publicos correspondientes, con las variaciones que
significa la gran diversidad de realidades locales que representan (distritos rurales de
poblacion dispersa y alta incidencia de pobreza, distritos urbanos con alta concentra-
cion de poblacion desigualmente incluida y todas las gradaciones intermedias).

89 Este fue un mecanismo previsto en el Plan Anual de Transferencias Sectoriales 2009 aprobado mediante Decreto
Supremo N° 47-2009-PCM.

90 Basado en el Andlisis comparativo de balances sobre el proceso de descentralizacion.
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Esto es particularmente critico en el a&mbito de la fiscalizacién ambiental. La actual
redaccion de la LOM permite interpretar que los gobiernos locales son competentes
en todos los casos referidos a denuncias ambientales en la jurisdiccién local. Incluso,
en los casos relacionados con el ejercicio de competencias sectoriales, como podria
ser el control de humos y gases, e incluso vertimientos, provenientes de actividades
industriales, donde corresponderia que intervenga tanto la autoridad de fiscalizacién
ambiental sectorial como también la autoridad municipal respectiva. Ello podria con-
ducir a conflictos de competencias lo que es contrario a los mandatos de moderniza-
cion de la gestion publica.

3.3 SERVICIO CIVIL Y DESARROLLO DE CAPACIDADES*

El desarrollo de capacidades es una prioridad clave si se quiere realmente mejorar el
desemperfio agregado de la administracion publica. Ello no se limita al desarrollo de ca-
pacidades en las personas; debe también alcanzar a las instituciones y ello requiere otro
tipo de estrategias que no se circunscriben a la capacitacion y formacién de personas.

El fortalecimiento de capacidades humanas e institucionales en los gobiernos regiona-
les y locales es indispensable si se quiere que la descentralizacidn tenga éxito. El disefio
de la politica nacional de desarrollo de capacidades, asi como la estrategia de imple-
mentacién del nuevo régimen de servicio civil deben ser consistentes con esa prioridad.

Es indispensable que la implementacidn de la reforma del servicio civil abarque con
prioridad a los niveles de funcionarios directivos de los gobiernos regionales y de las
municipalidades mayores, donde estan en juego los servicios publicos para mayores
volumenes de poblacion.

Dada la especialidad que significa la materia ambiental, se requiere, con particular
importancia, contar con un servicio civil capacitado para lograr que la toma de de-
cisiones en este ambito. En ese sentido, es necesaria la solidez técnica requerida a
efectos de minimizar la posibilidad de errores que puedan significar la afectacién de
la calidad ambiental o el uso no sostenible de los recursos naturales, con los dafios
ambientales que ello podria significar.

3.4 FORTALECIMIENTO DE LA RECTORIA DEL MINAM®

Los organismos nacionales cabeza de sistemas funcionales y administrativos deben
evolucionar de un rol principalmente ejecutor hacia uno predominantemente rector,
cuyo alcance normativo debe ser definido més claramente.

I
91 Basado en el Andlisis comparativo de balances sobre el proceso de descentralizacion.

92  Basado en el Andlisis comparativo de balances sobre el proceso de descentralizacion.
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Ello requiere que los érganos rectores desarrollen capacidades institucionales nuevas:
regulacion, desarrollo de capacidades descentralizadas, induccién del alineamiento de
los gobiernos subnacionales mediante instrumentos de incentivo, entre otros.

Un aspecto clave para el desarrollo de la gestiéon descentralizada es que los ministe-
rios del nivel nacional asuman efectivamente su funcion de rectoria. El concepto de
rectoria fue introducido por la LOPE y luego retomado por el Decreto Supremo 047-
2009-PCM -Plan Anual de Transferencias correspondiente al afio 2009. Implica que, en
las materias de competencia compartida, los ministerios migren de su rol tradicional
de ejecutores directos de las politicas nacionales hacia un rol preferente de “directo-
res de orquesta” de esas politicas, compartiendo su implementacion con otros niveles
de gobierno. Ello requiere el desarrollo de capacidades nuevas, que los ministerios y
organismos nacionales no necesariamente han desarrollado; mdas bien, muestran ten-
dencia a competir con los gobiernos subnacionales, ejecutando directamente obras y
servicios publicos, muchas veces en las mismas materias y ambitos territoriales en que
lo hacen los gobiernos regionales y locales.

En el &mbito del sector ambiente, se hace necesaria la actualizacién de la Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestién Ambiental del afio 2004 que, si bien establece la figura
de los sistemas regionales y sistemas locales de gestion ambiental, ha quedo desfasada
al haberse aprobado la normativa de creacién del Minam (2008) con posterioridad a
su aprobacion.

El actual contenido de esta normativa responde a la ubicacién y funciones que tenia
anteriormente la autoridad ambiental nacional, como un organismo adscrito a la
Presidencia del Consejo de Ministros. Sin embargo, con el esquema de competencias
ambientales vigente este contenido ha sido objeto de un cambio estructural, 1o cual no
se ha reflejado en una modificatoria de esta Ley ni tampoco de su norma reglamenta-
ria. Actualmente, los niveles descentralizados de gobierno continuan tomando como
referente lo sefialado por esta ley marco para el ejercicio de sus competencias ambien-
tales dado que es la normativa vigente sobre la materia, lo cual hace mas urgente la
necesidad de formular dicha actualizacion.

Si bien el Minam es el ente rector del sector ambiente, este no solo debe ser entendido
como el sector ambiental orgdnico, es decir, como aquel que comprende al Minam y
a sus organismos adscritos, sino que también debe llegar a entenderse que existe un
sector ambiental funcional®, en otras palabras, el que comprende a todas las diversas
autoridades que ejercen competencias ambientales, sea en el nivel nacional, regional
0 local de gobierno (Aldana 2009).

93 La figura del sector ambiental funcional se encuentra recogida en el Articulo 5° de la Ley de Creacién, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1013.
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A MODO DE CONCLUSION

Nuestro pais cuenta con un marco constitucional que impulso el proceso de des-
centralizacion que estd implementandose a la fecha y desde el afio 2002.

Un aspecto clave en el desarrollo constitucional en materia de descentralizaciéon
se encuentra en la necesidad de integrar la autonomia de los niveles descentra-
lizados de gobierno con la naturaleza unitaria del Estado peruano.

El proceso de descentralizacion forma parte de la reforma del Estado que busca
ser implementada en nuestro pais y que tiene como fin ultimo lograr un desa-
rrollo integral, armonico y sostenible del pais en beneficio de la poblacién.

Sin embargo, las normas organicas que regulan el accionar de los gobiernos
regionales y de los gobiernos locales contienen reglas estructurales que limitan
el fortalecimiento de una gestiéon ambiental descentralizada.

En el caso de los gobiernos regionales, la identificacién de funciones ambien-
tales entendidas con un enfoque de intervencién sectorial desconocié la posi-
bilidad de que se incorporen funciones que son sustantivamente ambientales
como es la referida a la evaluacién de impacto ambiental (revision y aprobacion
de estudios de impacto ambiental en general). A la fecha, la propia PCM ha re-
conocido que esta constituye una de las funciones que no fueron debidamente
reguladas en la LOGGRR y que deben, también, ser objeto de transferencia bajo
la responsabilidad de las respectivas comisiones sectoriales de transferencia.
Esto cuestiona la rectoria del Minam en el &mbito del SEIA.

Las transferencias de funciones ambientales a los gobiernos regionales, en la
practica, consistieron en meros formalismos pues se transfirieron funciones que
ya eran ejercidas por los gobiernos regionales. Sibien, en el plan anual de trans-
ferencias del afio 2013, se hizo referencia al inicio de transferencia de funciones
en materia de fiscalizaciéon ambiental en materia de actividades energéticas de
actividades de menor envergadura, ello no se llegd a concretar hasta la fecha.

Otro aspecto relevante en lo relacionado con la transferencia de funciones en
materia de fiscalizacion ambiental realizada por otros sectores hacia los gobier-
nos regionales se refiere a aspectos organizacionales en tanto que las funciones
transferidas fueron asignadas al area del gobierno regional a cargo de la pro-
mocion de inversiones lo cual constituye una tendencia contraria a aquella que
se ha dado en materia de fiscalizacién ambiental a nivel nacional. En efecto,
desde la creacion del Osinerg (1996), del Osinergmin (2007), y con mayor énfasis,
con la creacién del OEFA (2008), se ha estado buscando consolidar la separacién
organica entre la funcién promotora de inversiones y la funcién de fiscaliza-
cion ambiental de proyectos de inversion. Sin embargo, en el nivel regional,
las funciones transferidas fueron asignadas al drea a cargo de la promocion de
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inversiones, mas no asi al drea a cargo de la gestién ambiental a nivel regio-
nal. Ello, ha sido, con mayor o menor €éxito, neutralizado por el esquema de
Autoridad Ambiental Regional que se ha establecido en algunos gobiernos re-
gionales, el cual busca concentrar a las diversas autoridades con competencias
ambientales en el &mbito regional.

En el caso de los gobiernos locales, la redaccion de las funciones ambientales
es amplia y comprensiva de manera que le da competencia a este nivel de go-
bierno en la atencién de cualquier tipo de denuncias ambientales con lo cual se
genera la posibilidad de duplicidad defunciones en materia ambiental particu-
larmente respecto de las actividades econdémicas sujetas a las competencias de
las autoridades ambientales sectoriales.

En materia de transferencia de funciones sectoriales a los gobiernos municipa-
les, hasta la fecha, no ha habido plan anual de transferencias que lo haya abor-
dado, por lo que este tema ha quedado pendiente para ser objeto de desarrollo
en el futuro. Sin embargo, estas autoridades ejercen las competencias que les
fueron asignadas desde la anterior Ley Organica de Municipalidades, sin reque-
rir de proceso de transferencia alguno.

Dentro de los temas pendientes en materia de descentralizacion de la gestion
ambiental, se encuentran aspectos relacionados con una mejor delimitacién de
competencias, una mayor claridad en la definicién del rol de los gobiernos lo-
cales en materias sectoriales, el desarrollo de un servicio civil especializado en
materia ambiental y el necesario fortalecimiento de la rectoria del Minam como
autoridad ambiental nacional que tenga un rol protagénico en la consolidacién
de la gestion ambiental descentralizada.
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SUMARIO

I. A manera de introduccion o el escenario sobre el que nos movemos; II. Algunos
puntos que no podemos dejar de lado al hablar del pluralismo juridico; III. E]1 “campo
social semiauténomo” de Moore rebate ideas absolutas de la autonomia; IV. Volviendo
al origen de nuestras preocupaciones analiticas. Concluyendo; V. Bibliografia.

RESUMEN

¢Qué podemos entender por autonomia en el caso de las comunidades campesinas
y nativas en el Perd? En tanto es el titulo y objetivo del siguiente texto, la busqueda
por tener una respuesta nos remite a otras preguntas que, en su conjunto, suman al
debate sobre la autonomia comunal. ;Se establecen limites para la actuacién comu-
nal? ;Hasta donde se ejercen los sistemas normativos de las comunidades? ;Las co-
munidades qué tan autonomas son? Para alcanzar esta tarea, ensayamos una serie de
argumentos que, desde el pluralismo juridico, en especifico, desde los trabajos de John
Griffiths y Sally Falk Moore, nos permiten dar respuesta a estas interrogantes, pero,
sobre todo profundizar respecto a la teoria del pluralismo juridico. Asi, este ejercicio
analitico busca sumarse a aquellos que ponen en cuestion el centralismo y el monismo
legal, sin olvidar que no se puede pensar en absolutos.

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Magister en Business Ethics por la Universidad de Linkdping,
Suecia. Especialista en gestién de estrategias, la implementacién estatal de derechos de pueblos indigenas, dere-
cho ambiental, y propuestas de gestién de conflictos socioambientales desde una perspectiva de responsabilidad so-
cial y didlogo intercultural. Ha sido parte del Programa de Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo, asesor del
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura y jefe de la Unidad Ejecutora INDEPA. Es investigador del
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la PUCP, profesor de la Facultad de Derecho de dicha casa de estudios,
de Antropologia Juridica, Sociologia Juridica, y Derecho de los Pueblos Indigenas, y profesor de la Maestria en Derechos
Humanos.
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PALABRAS CLAVE

Pluralismo juridico; autonomia; comunidades campesinas; comunidades nativas, libre
determinacidén; pueblos indigenas.

I. A MANERA DE INTRODUCCION O EL
ESCENARIO SOBRE EL QUE NOS MOVEMOS

No cabe duda de que el pluralismo juridico ha ido ganando adeptos y seguidores en el
pais. Son muchos los que lo bosquejan no solo como una realidad, sino como parte sus-
tantiva de la forma como nos organizamos. Representaria el sustrato que caracteriza
el campo donde se ejercen derechos y, en particular, los de aquellos grupos con carac-
teristicas culturales propias. Es hermano del derecho consuetudinario, o quizas el que
le permite existir, pero para nada ajeno a otro tipo de formas juridicas mds urbanas,
como los clubes o las mafias. Es la puerta de entrada para entender lo colectivo no solo
como agrupaciones humanas, sino como espacios normativos que se sostienen en la
configuracion de reglas, pautas de conducta y sistemas de actuacidon que conversan
con el derecho estatal. Es manifestacion de la diversidad en clave juridica.

Todo lo anterior, representa el ambiente de debate de lo que significa pluralismo juri-
dico. Pero, si bien este tema se encuentra bastante posicionado, ello no puede hacernos
olvidar el contenido profundo detrds de este paradigma tedrico practico, en especial,
cuando se le busca en la realidad.

Estamos de acuerdo en que es indudable que la realidad, el mundo, la humanidad son
plurales, y en esa clave pueden existir, a su vez, diversos derechos, sistemas normati-
vos, legales, juridicos, que confluyen y compiten entre si. Esto ultimo significa que sera
necesario discutir, también, sobre la diversidad de tipo juridica para ayudar a reflexio-
nar mas sobre la pluralidad de la sociedad en su conjunto.

Pero, y lo resaltamos, no debemos dejarnos apabullar por tnicamente tal reconoci-
miento, que, si bien permite afirmar que el derecho estatal no esta solo en el mundo
sino acompafiado por “otros derechos”, ello no lo libra de cuestionamientos de diverso
tipo. Por ello, hay que revisar con detalle y cuidado todo el universo de temas que el
pluralismo juridico encierra y trae consigo, sobre todo cuando se dice que puede estar
presente en una situacion en particular. Y, claramente, revisar los fundamentos detras
de las afirmaciones que se hacen cuando se defiende esta posicion al encontrarla en
casos concretos. Ello, porque afirmar que estamos frente a situaciones de pluralismo
juridico no significa solo una revalorizacion de la diversidad, sino el reconocimiento
de varios otros temas componentes que permiten justamente que ese pluralismo exis-
ta. Es por estas razones que afirmar su existencia en la realidad no puede entenderse
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como una aplicaciéon inmediata de la teoria para defender cualquier situacién, cual
cajon de sastre. Hay que reconocer la necesidad de ser cuidadosos y rigurosos en el
trabajo por encontrar ello que conceptualizamos como pluralismo juridico; pero, sobre
todo, estudiar a profundidad y con cuidado cada caso desde las partes que suman el
significado de este.

El presente texto constituye parte de la busqueda por analizar una de aquellas ideas
pilar que son haladas (al ser contenidas) por el pluralismo juridico, y que, al estar bajo
su luz, son defendidas muchas veces como cimentos incuestionables. En esta ocasion
nos interesa en particular revisar lo que se puede entender por autonomia y, mas es-
pecificamente, de la autonomia de las comunidades campesinas y nativas en el Peru.

En los ultimos afios se viene afirmando que los miembros de las comunidades campe-
sinas y nativas en el Peru pueden ser miembros, a su vez, de algun pueblo indigena,
y que, al serlo, se les reconocen como consecuencia los derechos colectivos que estos
ultimos tienen. Pero esto es una reciente interpretacion (independientemente de que
el Convenio 169 de la OIT esté vigente en Peru desde 1995). La Constitucion Politica
peruana de 1993 habia reconocido a las comunidades como manifestaciéon de nues-
tra diversidad cultural, pero ello no fue hecho en términos de reconocimiento de lo
indigena. Ademas, este reconocimiento se limité a dos puntos, a pesar de resaltar lo
diversos y pluriculturales que somos: se reconocio la autonomia de las comunidades
(Articulo 89°) y el ejercicio de la jurisdiccion especial (Articulo 149°), manifestaciones
de esa pluralidad, pero acotado a estos supuestos. Lo comunal (mas ligado a lo agrario
y a lo rural) se sobreponia y predominaba sobre lo indigena, situacion que si ha ido
cambiando, pero muy recientemente.

El marco constitucional peruano, al referir el derecho a la administracién de justicia
comunal o jurisdiccion especial en el Articulo 149°, lo hace en tanto reconocimiento a
una forma de hacer justicia dentro del &mbito de comunidades campesinas y nativas
(con apoyo de las rondas campesinas, inclusive). Lo anterior resultaria una clara ma-
nifestacién de un tipo de pluralismo juridico: dos sistemas normativos confluyendo,
lo que, ademas, es reconocido por el Estado peruano. Este pluralismo se sostendria
en la capacidad que tienen las comunidades para decidir sobre sus asuntos desde sus
practicas socialmente institucionalizadas a manera de normas. Estariamos ante un
sistema normativo propio que coincide con el estatal. Pero el tema aca no es el reco-
nocimiento, sino lo que ello significa. Este derecho ha sido entendido como ejercicio
del derecho a la autonomia que tienen las comunidades y no como manifestacion del
derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas. Veamos a qué nos estamos
refiriendo, para entender luego qué es lo auténomo en el Peru en el caso comunal y,
con ello, luego revisar sus fundamentos y examinar el tipo de pluralismo frente al que
nos encontramos.

Es cierto que lo auténomo/comunal se puede desprender y sostener en la libre deter-
minacion indigena; pero las entradas conceptuales son distintas cuando no se agrega
la variable de pueblo indigena en este andlisis. La lectura del Articulo 149° se sostuvo
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durante larga data en lo establecido en el Articulo 89° del texto constitucional, reco-
nociendo si que estamos frente a situaciones de pluralismo juridico, pero entendidas
estas desde la autonomia de estos grupos comunales para ordenarse en tanto comu-
nidad. Pero, y hay que ir con cuidado, la comunidad no es un pueblo; es una forma
de organizacion que pueden tener los miembros de los pueblos indigenas alrededor
del manejo del suelo y la condicion de comunidad dada bajo los marcos legales del
Estado peruano. Por ello, lo que ha predominado es que lo auténomo se vincula con
una forma que tienen las comunidades para organizarse internamente desde visiones
agrarias y de usos colectivos del suelo. Y en ese ambito es que lo auténomo se le enlaza
con la creacion de normas, la consolidacion de formas de toma de decision, y el esta-
blecimiento de sistemas de administracion de justicia que apunten a mantener la paz
colectiva y dar solucidén a conflictos que se puedan presentar dentro de sus ambitos
territoriales (Zambrano 2016).

Pero lo auténomo no se restringiria inicamente a este tipo de espacios de participa-
cion. En la ultima década, lo que ha venido sucediendo es una conjuncién entre lo co-
munal con lo indigena, para poder “reentender” la condicion de indigena de los miem-
bros de las comunidades. Ello ha significado, a su vez, revisar lo que se comprende por
autonomia, yendo mds alla de las limitaciones de lo comunal en el marco del Articulo
89° constitucional, hacia toda forma de organizacidén social que tenga el grupo. Asi, in-
clusolo harecogido y da a entender el Tribunal Constitucional peruano en la Sentencia
del Caso de la Comunidad Nativa Tres Islas del afio 20122

42. Como ya se establecio, la funcion jurisdiccional reconocida a las comunidades cam-
pesinas y nativas es una manifestacion de la autonomia reconocida a tales comunidades,
pero, y esto es lo resaltante, no es la unica. Por el contrario, existen otras formas en que
esta autonomia es manifestada, como por ejemplo la manera en que usan o disponen
de sus tierras, lo que incluye la determinacién de quiénes ingresan al territorio de la
comunidad.

Lo auténomo asi, se presenta en la propia forma de vida que tiene una comunidad.
Es como la comunidad —en palabras sencillas- se ordena para vivir. Estamos frente a
(una redefinicion de) la autonomia mds alla de las limitaciones del Articulo 89°, que
restringe la organizacion a lo comunal, para superar esta situacion hacia lo indigena
como elemento que si define una forma de vida culturalmente distinta que se ordena
de manera propia y Unica (libre determinacion). El punto de inflexién es que la libre
determinacidén es un derecho del pueblo en tanto indigena, y no es un derecho de la
comunidad por el solo hecho de serlo. Cabe insistir en que lo auténomo se desprende
del derecho a la libre determinacidn, y que por ello serd una manifestacion de este
ultimo. Ahora, en el caso peruano, lo auténomo estaria representado en la organiza-
ci6n comunal cuando sus miembros sean miembros a su vez de un pueblo indigena,
donde lo comunal —entonces y también- seria una manifestacion de la libre determi-
nacion del pueblo que se ha organizado de esta manera. Es el pueblo el que se ha visto

2 Sentencia recaida en el Expediente 01126-2011-HC/TC, 11 de setiembre del 2012.
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organizandose bajo patrones colectivos, para, al ser autbnomos, poder ejercer su libre
determinacion.

Y es aca donde hay que detenernos a revisar con cuidado. Las comunidades en efecto
son autonomas, y evidencian la manera como un pueblo indigena (cuando sea el caso)
puede estar ejerciendo su libre determinacién. Pero ¢chasta donde va esa autonomia?
¢Cudles son sus limites? No resulta complicado establecer el argumento que permi-
te sostener —como lo venimos haciendo- que la forma comunal campesina o nativa
resultaria una manifestacién de la libre determinacion indigena, siempre y cuando
los miembros de tales comunidades, a su vez, pertenezcan a pueblos indigenas; y que
ello no se restringe solo al mandato legal de conformacién y reconocimiento, sino a la
manera como se ordenan para vivir (autonomia). Pero ello no plantea situaciones ab-
solutas, o al menos no significa que las comunidades sean completamente auténomas.

Para efectos de la presente exposicion, y responder estas preguntas, planteamos dos
escenarios para el ejercicio de la autonomia: primero, lo que denominaremos hacia
adentro de la comunidad, donde la misma comunidad es la frontera de actuacién de
los miembros que la conforman; asi, lo auténomo estara en la manera como -hacia
adentro- el grupo se organiza (vive). Segundo, hacia afuera cuando la comunidad
como colectivo se relaciona con otros actores sociales. En este caso lo autonomo se
vincula con la capacidad de recibir injerencias foraneas que busquen cambios en la
actuacion de los miembros comunales y la forma como la comunidad se “defiende”, y
viceversa, como la comunidad busca injerir en otros espacios.

No podemos dejar de lado que el ser auténomo es esta capacidad para organizarse
internamente. Esto debe sumar la idea de que las comunidades (los individuos que la
conforman) tienen esta libertad y que, como consecuencia, terceros no pueden ingerir,
forzar cambios internos. Asi, la capacidad que se posee como conjunto de individuos
para establecer las pautas de regulacion interna que tengan como sujeto colectivo es lo
que les permite justamente ser identificados en el espectro de andlisis del pluralismo
juridico. Por otro lado, ser auténomo plantea, a su vez, como se van a relacionar con lo
externo, con lo que se interactia. En este segundo espacio, hablamos de la capacidad
de la comunidad para interactuar en tanto comunidad con un conjunto de actores
sociales con los que se encuentra en el plano social. Uno de estos serd el Estado, y
con este, el conjunto de normas establecidas como derecho (oficial). El problema que
algunos evidencian es que el Estado posee un conjunto de reglas que podrian estar
por encima de aquellas que las comunidades tienen para esa interaccién. E1 TC lo ha
planteado de la siguiente manera, en el caso de las comunidades:

44. Al respecto, debe tomarse en cuenta que la autonomia de las comunidades nativas y
campesinas debe ser ejercida dentro del marco constitucional y legal, siempre que no se
desnaturalice la esencia del derecho.

El ser autonomo no pone a las comunidades en una situacion por encima de los mar-
cos estatales. El ser autdénomo reconoce la capacidad para decidir cémo uno se orga-
niza internamente, en efecto; y, a su vez, plantea como se debe dar la interaccion y
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reconocimiento con lo externo, pero con limitaciones. No niega la interaccion, menos
con el Estado; seria imposible en los hechos; esta se da vy, al darse, entiende que hay
ciertos marcos o lineas sobre las que se reproduce. Donde hay que acentuar el analisis
es justamente en este ultimo punto. Y es que son las normas estatales las que terminan
estableciendo las pautas para la actuacion con las comunidades en la mayoria de los
casos. A manera de ejemplo, el Estado peruano al interactuar con las comunidades,
lo haria de acuerdo a lo que el TC sefiala en la ya mencionada sentencia del caso Tres
Islas:

45. Asi pues, debe considerarse que esta autonomia no implica que las autoridades esta-
tales no puedan, en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, ingresar, a fin de cumplir
tales labores. Pero tal intromision en el territorio indigena tendra que ser debidamente
justificada por la autoridad administrativa.

Siendo asi, la comunidad posee niveles de libertad para actuar, pero el Estado, en de-
terminados casos, intervendrd dentro de las fronteras comunales, generando recha-
zo, aceptacion, o llevando el conflicto a enfrentamientos. Sobre la base de lo anterior,
cabria decir que la autonomia no es absoluta, y de lo que estariamos hablando es de
autonomias limitadas. ¢Es eso posible? Sonaria a un oximoron, pero no es asi.

Para seguir dando respuesta a la serie de preguntas que nos hemos hecho, debemos de
recordar que hablar de comunidades campesinas y nativas es una manifestacion del
pluralismo juridico, y repasar el significado de esto desde cdmo se entiende la autono-
mia en el escenario que presenta esta pluralidad, pero desde una de sus caracteristicas
elementales. Sila realidad de estas comunidades refiere en la practica de qué manera
el pluralismo juridico se evidencia en la cotidianeidad, entonces en la actuacion social
comunal se podria, a su vez, apreciar aquello que caracteriza el pluralismo juridico.
Luego, si un punto a tomar en cuenta es el de la autonomia que tienen los espacios
normativos plurales distintos al Estado para actuar, entonces una comunidad refle-
jara dicha autonomia en su desenvolvimiento en sociedad. Esta ultima parte hemos
Visto que, inclusive, estd reconocida constitucionalmente y ahora garantizada desde el
marco de los derechos de los pueblos indigenas. Entonces, nuestro siguiente objetivo
serd revisar qué se entiende por autonomia desde el pluralismo juridico, para ver de
qué manera ello se refleja en la construccion social de las comunidades —campesinas y
nativas—, yendo mas alla de la sola interpretacion constitucional.
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II. ALGUNOS PUNTOS QUE NO PODEMOS DEJAR
DE LADO AL HABLAR DEL PLURALISMO
JURIDICO

John Griffiths, en un brillante articulo traducido al espafiol titulado “¢Qué es el plu-
ralismo juridico?” (2007) afirma que el pluralismo juridico es la realidad. Para poder
compartir lo que quiere decir Griffiths, habria primero que preguntarnos cémo es que
se aprecia esta realidad: ¢la realidad es vista como una diversidad de colores o mono-
cromdtica? Quienes participamos de la idea de que las sociedades se sostienen en la
diversidad, tenderemos a reconocer sin dificultades el escenario de pluralismos, y con
ello, el de la pluralidad juridica, que existen en el abanico de la humanidad en socie-
dad; al suponerlo, podremos empezar a entender lo que Griffiths afirma. Ergo, quienes
no comparten tales premisas, la tendran mads dificil para ver ese amplio espectro de
diversidades; pero no es una tarea imposible, solo que la piedra sobre la que se cons-
truye esta forma de ver la realidad exige romper el paradigma de que la sociedad es
Unica e indivisible, sino por el contrario, es plural y compleja.

Luego de acercarnos a las condiciones que nos permiten entender el pluralismo juridi-
co sin dificultades (o al menos asumir que, en efecto, al ser plural la realidad, es perfec-
tamente posible que haya una pluralidad juridica también), toca saber qué es. Guevara
define el pluralismo juridico como “(...) la coexistencia e interaccidn de diferentes or-
denamientos normativos sobre las mismas situaciones sociales en un espacio geopo-
litico determinado” (Guevara 2009a: 64). Entonces estamos frente a una multiplicidad
de espacios normativos que comparten el escenario de lo juridico con el Estado y el
derecho oficial. Por ello, hablar en clave de pluralidad juridica significa contrarrestar
la idea de que el Estado sea la unica fuente de derecho. En otras palabras, el centralis-
mo legal materializado en el Estado seria un mito, un ideal, un propdsito, una ilusién,
en palabras de Griffiths (2007). Un objetivo central de una concepcion descriptiva del
pluralismo juridico es, por tanto, demoledora, ya que hace quebrar la idea de que el
derecho (oficial, estatal) es un orden normativo unico, jerarquico e inclusive exclusivo,
dependiente del poder del Estado.

Pero, dentro de un sistema plural, los diversos regimenes juridicos/normativos resul-
tardn aun dependientes e intervenidos por el sistema juridico estatal. En algunos ca-
S0s, su existencia serd registrada cuando resultan del “reconocimiento” por parte del
Estado, por ejemplo, a manera de “derecho consuetudinario” presuntamente preexis-
tente a las fronteras estatales. En otros, son vistos como normas que estan en la reali-
dad, y que podrian ser consideradas o tomadas en cuenta solo en tanto tengan algun
tipo de influencia social y que, en muy pocas ocasiones, podrian inclusive discutir con
las del Estado, a consideracion de este.

¢Significa lo anterior que, aun en el campo del pluralismo juridico, el Estado mantiene la
capacidad de ordenar esta pluralidad? ;El pluralismo juridico reconoce la diversidad y la
pone frente al Estado, pero no cambia ello situaciones de hecho donde el Estado mantiene
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su poder? ;Por qué se da esta situacion? Esto ultimo exige tener presente que, cuando
se habla de pluralismo juridico, no solo hay que hacerlo desde el campo de lo juridico
que reconoce la produccion normativa (fuentes de “derecho” a parte del Estado). Hay
que hacerlo también desde campos sociales y politicos. Profundicemos estas ideas a
partir de lo ya afirmado por Guevara y que nosotros tomamos como punto de partida.

Hay quienes afirman que el Estado es la unica fuente de normas juridicas (monopolio
normativo), pero el pluralismo juridico reconoce distintas fuentes de emisién de nor-
mas, las que existirdn de forma paralela al Estado. Entonces, el Estado seria una fuente
de normas mas, una fuente como las otras que pueden existir en la realidad. Por ello,
empezamos diciendo que quienes compartimos la idea de que la sociedad es diversa,
no nos cuesta entender esta afirmacién. No existe el monopolio normativo estatal, sino
que hay distintas fuentes que producen normas junto con el Estado. Ya de por si, esta
idea es aplastante y desestabilizadora: el Estado no es la unica fuente de normas juri-
dicas. Ese es el primer punto que no podemos olvidar.

Pero, ademads, esas “otras normas” emitidas por esas “otras fuentes normativas” termi-
nan coexistiendo e interactuando con las normas estatales. Seria una red de sistemas
normativos que se conjugan al interactuar entre si, donde las normas estatales entran
al ruedo de la pluralidad como un sistema mas. Aqui, dos ideas fuerza que deben leer-
se conjuntamente: (i) la norma existe y (ii) la norma interactda. La norma emitida por
la fuente normativa existe, pero no basta que esa norma producida por una fuente aje-
na al Estado exista; es necesario entender que esa norma, ademas, tendra la capacidad
de interactuar con las distintas normas que salen de distintas fuentes. La norma se des-
prende del papel para ser parte actuante del flujo social de interacciones. El escenario
del pluralismo juridico estara inacabado si solo creemos que basta con que se emitan
normas (la existencia); es la interaccion la que permite verlo (la accidn). Y ese flujo de
interacciones es el que admite entender dindmicamente al pluralismo juridico. Pero
ello no se queda solo en menciones; se exige del trabajo en el campo el poder contar
con las herramientas que permitan ver al pluralismo juridico actuando.

Ahora, sen qué consiste esta interaccion? Guevara sefiala que dicha coexistencia e in-
teraccion de diferentes ordenamientos normativos se da sobre las mismas situacio-
nes sociales. Otro punto clave. Lo anterior se entiende si nos preguntamos también
Jpara qué se emiten estas normas? Si partimos de una premisa funcional para nuestra
argumentacion, podriamos decir que una norma existe para regular una situacion.
Entonces lo que podemos rescatar de lo establecido por Guevara es que dichas normas
provenientes de fuentes normativas distintas buscan regular situaciones similares, e
inclusive la misma situacion. Por ejemplo, un nacimiento; nacer es un hecho, y siguien-
do el razonamiento expuesto, esta situacion podria ser abordada por dos sistemas nor-
mativos que coexisten uno al lado del otro, o, mejor dicho, el nacimiento estaria en la
zona de confluencia de ambos sistemas normativos; ahi la interaccion se daria en que
cada uno de estos sistemas y sus normas buscan regular a su manera la misma situa-
cion partiendo de formas diferentes de entender el (mismo) hecho.
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Al anterior andlisis hay que agregar una variable espacio-temporal. Todo debe darse
en un espacio geopolitico determinado. Las normas, independientemente de su fuente,
buscan regular hechos, situaciones que existen, y que se ubican o se pueden ubicar
espacialmente, y reconocer, a su vez, su temporalidad. Volvamos al ejemplo del naci-
miento: se da el hecho de nacer, esto significa que hubo un momento en que este ser
humano ha nacido, existe una nueva persona, se ha realizado un parto, una mujer ha
dado a luz. Estas normas de los sistemas normativos van a interactuar porque al dar-
se ese hecho (ubicable en el tiempo y en el espacio) van a querer regularlo al mismo
tiempo, decir algo al respecto desde su propia fuente de emision de normas. Ademas,
lo que se diga o haga sobre la situacion de hecho desde la norma tendra consecuencias
en el futuro de la situacion; es decir, en la vida de quien ha nacido y sus progenitores.
Continuando con el ejemplo, supongamos por un momento que por un lado el Estado
requiere que el recién nacido tenga que ser inscrito prontamente en los registros co-
rrespondientes, y recibir un certificado oficial de que su salud es la adecuada; pero
existe un sistema normativo paralelo que establece que la madre debe mantener a la
criatura al menos unos 30 dias en purificacién, alejado del contacto de otras personas,
solo con su presencia y alimentado solo con su leche. Ello significaria que el registro se
demore si es que se decide mantener esta practica establecida, o que no reciba vacunas
que el Estado exige en esos 30 dias de vida, o que simplemente los padres de familia
sean vistos como negligentes por haber dejado de lado la autoridad estatal. Pero, por
otro lado, se mantiene y preserva una practica que podriamos catalogar de ancestral,
se preserva una costumbre, se refuerza el lazo madre-hijo. Tendriamos dos sistemas
normativos (y a su vez, dos maneras de entender la realidad) buscando actuar sobre
el mismo hecho, y, de conseguirlo, definirian consecuencias futuras sobre la vida de
quienes estan involucrados directamente con el hecho en cuestion. En definitiva, esta-
riamos frente a una situacion dilemadtica a la que se enfrentan las personas que viven
bajo la sombra de sistemas normativos que buscan regular uno por encima del otro a
la vez, ¢qué norma debo seguir?

Todo lo anterior, ¢serd suficiente para entender el pluralismo juridico? Hay un punto
que no sefiala Guevara en esta definicién, pero que el autor no deja de lado. Y es que
esas normas provenientes de distintas fuentes estan compitiendo para regular ese uni-
co hecho. ¢Dos sistemas normativos pueden regular a la vez un mismo hecho? Veamos
escenarios. Inicialmente van a chocar, tensar la cuerda al jalar cada uno para su lado.
Claro, eso no lo hacen los sistemas, sino las personas que hacen uso de las normas de
cada sistema. Ello podria significar un conflicto. Otra posibilidad es que esas personas
conversen, perdén, hagan conversar los sistemas normativos para ver de qué manera
se puede generar que se regule la situacion. Se daran cambios en la forma de ejecutar
el contenido de las normas como resultado de este didlogo. Por eso, el pluralismo ju-
ridico resulta apasionante cuando se le trata de “encontrar en la realidad”. No basta
con decir que hay pluralismo juridico. El trabajo estd en reconocer estas situaciones de
competencia entre los distintos sistemas normativos que se presentan cuando buscan
regular una misma situacion y no pueden hacerlo. Pero, sobre todo, cdmo se da esa
competencia: hay enfrentamiento, o relaciones horizontales, comunicacién, descon-
fianza, imposicidn, rechazo y, claro estd, encontrar las razones de todo lo anterior.
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Dejando de lado por un momento la importancia de lo que significa encontrar el plura-
lismo juridico actuando, podemos establecer que puede haber competencia entre sis-
temas normativos que buscan regular una misma situacion. En el debate alrededor del
pluralismo juridico, se suele dar prioridad a aquellos casos en los que esta competencia
ha significado conflicto entre los sistemas. Estos suelen tener al Estado como uno de
los sistemas en conflicto, frente a aquellos paralelos que buscarian estar por encima
dela norma estatal. Pero también hay aquellos casos en los que, por ejemplo, sin llegar
al enfrentamiento, la norma estatal simplemente termina primando sobre las otras
normas sin dificultades. Tanto en aquellas situaciones conflictivas como aquellas en
las que no hubo complicaciones, la norma estatal resulta que tiene mds poder que el
resto de normas emitidas desde las distintas fuentes que existen en la realidad. ;Por
qué la norma estatal tiene mds poder?

III. EL “CAMPO SOCIAL SEMIAUTONOMO?” DE
MOORE REBATE IDEAS ABSOLUTAS DE LA
AUTONOMIA

Para intentar dar respuesta a la pregunta con la que acabamos el apartado anterior,
revisemos las premisas tedricas sobre el pluralismo juridico que plantea la profesora
de la Universidad de Harvard, Sally Falk Moore (1978).

Su disertacion empieza no con el problema de la definicion de “derecho”, sino con
la cuestion de un campo de observacion apropiado para el estudio del derecho y del
cambio social en sociedades complejas (Moore 1978: 55) Moore esta particularmente
interesada en examinar en esta via la inadecuacion del instrumentalismo, esto es la
nocion de que el cambio social puede ser llevado a cabo a través de la legislacion. Para
lograrlo, Moore coloca el concepto de espacio social semiauténomo (ESSA)? como el es-
pacio social emisor de normas. Convierte, asi, a estos espacios en el marco sociolégico
del derecho. Con ello, identifica el lugar social del derecho en campos sociales mas o
menos auténomos, a menudo amorfos, superpuestos y en competencia. Usa el con-
cepto de ESSA para demostrar, ademas, que “(...) el espacio social entre el legislador
estatal y los individuos no es un vacio normativo” (Griffiths 2007: 206). El medio social
a través del cual las reglas son transmitidas y el contexto social dentro del cual ellas
operan estan llenos de normas e instituciones de diversa procedencia. Con lo anterior,
los contextos sociales donde cualquier norma puede funcionar estaran formados por
diversos espacios sociales mas pequefios que se encuentran situados entre el cuerpo
politico general y el individuo que pertenece a esos espacios (Guevara 1999). Es un
enmarafiamiento de sistemas/ESSA que confluyen en la vida social (la realidad, segun
Griffiths) donde los individuos se desplazan y el Estado busca actuar.

3 Sobre este tema, se pueden revisar los textos de Guevara Gil, Apuntes sobre el Pluralismo Legal (2009b), y de Griffiths,
Legal pluralism and the Social Working of Law (1992) y El funcionamiento social de las normas juridicas (2014).
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Moore resalta que cada ESSA tiene la capacidad de produccién normativa y los medios
para inducir u obligar a su cumplimiento a quienes vivan dentro de sus fronteras.
Pero, al estar dentro de un enmarafiamiento, los ESSA estan simultdneamente ubica-
dos en una matriz social mas amplia que puede afectarlos e invadirlos, algunas veces
a iniciativa de sus miembros, otras veces por iniciativa propia. Con ello, los ESSA son
definidos y sus fronteras identificadas no por su organizacién (puede ser un grupo
corporativo o no), sino por una caracteristica procesal: el hecho de que este puede
generar reglas e inducir u obligar a cumplirlas, tanto hacia adentro del grupo como
hacia otros ESSA.

Asi llegamos a tres ideas fuerza sobre los ESSA: (i) cada fuente normativa a la que hi-
cimos referencia en el apartado anterior serd, a su vez, un ESSA, un espacio de donde
se emiten normas de conducta; (ii) cada ESSA recibira la influencia permanente de
las normas de otros ESSA, es decir, el sistemma normativo de un ESSA recibe la fuerza
normativa de aquellos ESSA externos con los que interactua; y (iii) los individuos mo-
difican su conducta sobre la base no solo de las normas emitidas por los ESSA donde
se desenvuelven, sino también de los ESSA que confluyen y que se intersectan con
estos. Sobre esto ultimo, cabe afiadir que, en cada ESSA que existe en contextos so-
ciales complejos, se ejerce un control directo de la organizacion sobre sus miembros,
influenciando en su comportamiento a través de la socializacion, determindndose, de
esta manera, cudles reglas seguir, cuando y como. Por ello, el poder de ordenacion y
autoridad de un ESSA dependera del poder que tenga para regular las interacciones
de sus miembros, excluyendo con eso la influencia de otros ESSA y sus mecanismos de
control social. A su vez, ese poder es lo que permite a un ESSA influenciar en la conduc-
ta de los miembros de ESSA que se encuentran dentro de sus fronteras organizaciona-
les. Asi, los ESSA son unidades de control social (Griffiths 2007). Pero no son bloques
aislados, sino que estan conectados entre si, unos mds que otros, y sus miembros son
parte de otros ESSA, por lo que estaran expuestos a otras fuentes de regulacion. Con lo
anterior, podemos afirmar que cada ESSA busca influenciar en los ESSA que estan den-
tro de sus fronteras y con ello a los individuos que ahi se desplazan; por eso, el Estado
en tanto ESSA también tendra también ese objetivo y lo hard a través del derecho (ofi-
cial): busca influenciar en los individuos que habitan dentro de las fronteras estatales,
las que son habitadas por distintos ESSA a su vez.

Lo que plantea Moore no solo es una manera compleja y fascinante de entender el
pluralismo juridico, sino que rompe con maneras clasicas (y, me atreveria a decir, con-
servadoras) de entender la funcionalidad de las normas estatales. El Estado, al emitir
normas, espera que las personas las cumplan. Pero entre el Estado y los individuos hay
un sin numero de ESSA que reciben esas normas y las reinterpretan al traspasar sus
fronteras en ese tira y afloja que busca hacer cumplir lo que la norma manda. Moore
rechaza la idea de que solo el Estado puede ser considerado “la fuente de normas le-
gales”. Todo campo social estd lleno de material normativo. Parte de este se origina
dentro del mismo campo social, otra parte proviene de campos externos a aquel, y otra
de campos sociales mds pequefios que se encuentran mas o menos incluidos dentro de
este. Cada ESSA serd un espacio donde la norma es removida de sus bases para poder
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ser actuada. La norma estatal no llega “pura” a los individuos, y su conducta se vera
influenciada por lo que el ESSA que estd al medio reciba, y por el contexto social en
el que se encuentra. No olvidemos que cada contexto muestra una heterogeneidad
normativa en los que debemos identificar qué aspectos de estos nos importan para
entender la funcidén de las normas legales.

Hay un punto central del trabajo de Moore que sirve para continuar con lo que ya plan-
teamos en paginas previas. Los ESSA son parcialmente auténomos; es decir, si bien
son capaces de regular sus asuntos internamente, mantienen sus normas y resisten
la penetracion de normas externas que provienen de otros ESSA, ello no descarta que
puedan ceder ante el poder de ESSA externos con mayor capacidad para influenciar en
la conducta de sus miembros. Moore lo plantea de la siguiente manera:

“(...) en términos de semiautonomia: del hecho de que internamente puede generar nor-
mas, costumbres y simbolos, mientras que simultdneamente es también vulnerable a las
normas, decisiones y otras fuerzas que emanan del mundo mas amplio que lo rodea. El
campo social semiauténomo posee la capacidad de crear derecho y cuenta con los medios
para inducir o exigir su cumplimiento, pero al mismo tiempo se ubica en una matriz
social mdas amplia que puede, como sucede en la practica, afectarlo e invadirlo, algunas
veces como resultado de la invitacién de personas que se encuentran en su interior y
otras a iniciativa propia de esa matriz social mas amplia. El problema analitico de los
campos autonomos se presenta en la sociedad tribal, pero es incluso mas importante en la
antropologia social de las sociedades complejas. Todos los Estado nacionales del mundo,
antiguos y nuevos, son en este sentido sociedades complejas” (Moore 1978: 55-56, citado
por Griffiths 2007: 199-200)

Con lo anterior, entonces, Moore considera al Estado como un ESSA que se mueve en
este campo de influencias. Pero no es cualquier ESSA, es el mas inclusivo de los ESSA,
porque busca ingresar a una serie de ESSA menos inclusivos y de menor resistencia
ante el aparato estatal para asi mantener el control social en el marco de sus fronteras
nacionales. Asi, el Estado actia como un ESSA con suficiente poder de influenciar otros
ESSA (por lo menos, lo intenta y, en varias ocasiones, lo logra), poder que se sostiene
en la propia capacidad del Estado de —valga la redundancia- ser Estado dentro del te-
rritorio en el que se asienta. Ello, sin embargo, no descarta que ESSA “mas pequefios”
puedan enfrentar el poder del Estado en determinados casos.

La importancia del andlisis de Moore reside en que pone poca atencion a las relaciones
entre campos sociales semiautonomos no estatales, concentrandose en la efectividad
del derecho estatal dentro de un determinado “campo social semiauténomo” (Griffiths
2007). Se concentra en plantear las bases para acercarnos a los casos en los que el
poder estatal, al manifestarse, mueve las piezas que hacen que las situaciones de plu-
ralismo juridico se hagan evidentes. El Estado busca que su sistema juridico funcione
y, al hacerlo, se confronta con una realidad muy compleja. En ese sentido, permite
acercarnos a entender las tensiones que pueden darse entre el Estado y otros sistemas
normativos (ESSA) con los que interactia. De manera adicional, la fuerza del trabajo
de Moore se vincula con su apreciacidn de la complejidad de la situacion social en la
cual el derecho opera: el contexto importa, y el Derecho (estatal) no puede dejarlo de
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lado. Ese contexto influye en la manera como ese derecho termina funcionando en la
realidad. Moore plantea una propuesta analitica que horizontaliza al derecho estatal,
alejandolo de preconcepciones jerarquicas, centralistas y totalizantes. Y, al hacerlo,
pone énfasis en la autonomia variable de los campos sociales. En este ultimo sentido,
es importante su énfasis en el aspecto dindmico de la autonomia parcial, esto es, la
tendencia de un campo social autorregulado a defender cualquier intrusién en una
autonomia previamente alcanzada (Griffiths 2007).

La aproximacion de Moore puede ser aplicada al analisis de pluralismo juridico in-
terno de cualquier campo social en cualquier nivel legal, no limitdndose al andlisis
del pluralismo juridico en la sociedad entera. Siendo asi, la estructura sociojuridica
se manifiesta en el patron de interaccion de los diversos campos semiautonomos que
pueden ser observados. El concepto de ESSA, asi, proporciona una herramienta de
cardcter descriptivo, cuya funcion sea localizar al pluralismo juridico en la estructura
social.

IV. VOLVIENDO AL ORIGEN DE NUESTRAS
PREOCUPACIONES ANALITICAS.
CONCLUYENDO

El principal aporte de Moore para nuestro interés esta en que los ESSA —en tanto fuen-
tes normativas- no son auténomos, sino semiauténomos. Es decir, reciben la influen-
cia de diversas fuentes de normas. Tal recepcién de normas de un ESSA a otro ESSA
genera (o puede generar) que los miembros de estos modifiquen su conducta desde
aquellas normas foraneas, dejando de lado las propias. Pero también puede darse el
caso de que se mezclen las normas reinterpretandolas, surgiendo variantes de la con-
fluencia de los dos sistemas normativos en didlogo en el espacio de un ESSA. O, del
mismo modo, puede ocurrir que un ESSA receptor de normas foraneas rechace aque-
llas. Frente a estos escenarios, lo que resaltamos es que cualquier sistema normativo
recibe de forma permanente y constante una serie de normas provenientes de otros
sistemas o fuentes normativas, 1o que representa un escenario de complejas relaciones
entre normas que buscan influenciar (en competencia) en las personas y los grupos.
Ello referird como consecuencia que, debido a esta interaccién entre sistemas que se
influyen, la sucesidn de cambios (sociojuridicos) sostenidos en las normas de los ESSA
menos inclusivos y mas inclusivos sera el escenario en el que se da el pluralismo juridi-
co. En ese sentido, el pluralismo juridico no solo serd la interaccion entre dos o mas sis-
temas normativos en competencia, sino, ademas, la influencia que entre estos se dé, asi
como las consecuencias de ello en la vida de las personas, lo que se puede evidenciar
en la serie de normas que se entrelazan y la manera como se da este enmarafiamiento.

Ahora, volviendo al tema con el que empezamos la presente exposicion —como enten-
der la autonomia de las comunidades campesinas y nativas en el Pert-, y recordando
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que estamos frente a un caso de pluralismo juridico, toca resaltar dos cosas: la prime-
ra, que las comunidades son ESSA, y la segunda, que reciben la influencia de diversos
sistemas normativos o ESSA, entre estos, el Estado. En este marco, las comunidades en
tanto ESSA serd semiauténomas, lo mismo que el Estado.

COMUNIDAD = ESSA (semiauténomo) = FUENTE DE EMISION DE NORMAS

ESTADO = ESSA (semiauténomo) = OTRA FUENTE DE EMISION DE NORMAS

Para completar el andlisis, no podemos olvidar cdmo se ha venido dando de manera
progresiva un cambio en la manera de entender lo auténomo en el Peru, dejando de
lado solo lo comunal para dirigirnos hacia lo indigena. Pero ello implica (y exige) pro-
fundizar el sentido de lo auténomo. Las comunidades y el Estado pueden ser entendi-
dos como ESSA que emanan normas que deben ser cumplidas por los individuos que
viven dentro de las fronteras de cada uno. Pero, como ya mencionamos, la comunidad
en este caso recibird la influencia normativa del Estado al estar dentro de sus limites,
por lo que los individuos miembros de las comunidades se veran ante la situacion de
tener que cumplir no solo las normas de la comunidad a la que pertenecen, sino las
estatales también. Inclusive, de otros ESSA con los que la comunidad interactua, como
aquellas provenientes por su condicion de miembro de un pueblo indigena (de ser el
caso), normas distritales, regionales, por sectores ministeriales (ambientales, para la
lucha contra la pobreza, identidad, tributarias, etc.), entre otras. Este escenario nos re-
cuerda lo que mencionamos ya previamente del ejercicio de autonomia hacia adentro,
pero amplidndolo. La comunidad se ordena para vivir (normas de conducta interna),
pero al hacerlo debera sumar las normas estatales que buscan influenciar conjunta-
mente con las normas comunales en la conducta de las personas. Este escenario de
confluencia de normas provenientes de distintas fuentes normativas es el escenario
donde se dan las regulaciones legales, lo que deja de lado entonces la bifurcacion que
hicimos de dos escenarios para el ejercicio de la autonomia. No son dos escenarios, es
el mismo escenario donde las normas emanan de distintas fuentes e influyen diversos
ESSA en una suerte de mezcla permanente de espacios donde las personas, individuos,
grupos se desplazan.

Otro punto a tener en consideracion es el del poder en esta interaccién entre la comu-
nidad y el Estado. Si el Estado tiene mas poder que una comunidad, puede ocurrir que
el sistema normativo estatal resulta mas poderoso —a su vez— que el de la comunidad
al momento de querer ganar terreno para normar las conductas y situaciones sociales.
Ello no descarta de ninguna manera aquellos casos en los que el sistema normativo
comunal tenga la capacidad de rechazar la norma estatal que busca generar cambios
dentro de las fronteras comunales. Pero son situaciones que hay que revisar con deta-
lle, y caso por caso. El trabajo es no asumir que siempre la comunidad va a rechazar
las normas estatales por su cardcter de auténoma. Eso es imposible. Habra casos en los
que la norma comunal prevalecerd sobre la norma estatal, pero en la mayoria de los
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casos, la norma estatal sera la predominante. Lo auténomo de la comunidad se mueve
en el péndulo que oscila entre asumir la norma estatal o rechazarla. Asi, la autonomia
comunal no es absoluta, y serd relativa en tanto la influencia estatal se dé; y dado que
esta es contante y permanente, entonces la semiautonomia de las comunidades sera
constante y permanente a su vez.

Ahora, las situaciones de rechazo nos dicen que no siempre el Estado tendra todas las
de ganar. La historia reciente nos muestra que se estdn dando cambios respecto a la
manera como el poder del Estado ha ido cediendo terreno al poder que muchas comu-
nidades empiezan a obtener. A pesar de este nuevo escenario, ello no significa que las
comunidades son cada vez mdas auténomas, significa que van en camino de mejorar la
manera de recibir o rechazar la influencia estatal dentro de sus fronteras comunales.

La semiautonomia se mantiene, pero son menos normas estatales las que logran in-
fluenciar con gravidez en las relaciones comunales; pero la larga lista de influencias
que una comunidad ha recibido a lo largo de su existencia nos dicen que las conduc-
tas de los individuos que habitan comunalmente incluye no solo reglas de conducta
propias de la comunidad, sino estatales a su vez. La pureza es una ilusion, como lo es
la idea de la autonomia como presencia paradigmatica inquebrantable. Lo que tene-
mos son escenarios de influencias que hacen que se den cambios y adaptaciones a las
situaciones que se llegan a presentar. La tarea en este nuevo escenario es reconocer
este contexto como parte sustantiva de las relaciones entre comunidades y Estado, y
ver, en cada caso, no solo sus particularidades, sino el sentido detras de los rechazos a
las normas estatales por parte de la comunidad, asi como los fundamentos detras de la
justificacion de la norma estatal que quiere generar cambios en las comunidades. Ni
uno ni otro lado deben verse como lados que tienen la razén frente a otros; sino enten-
der la confluencia de dos sistemas normativos que lo que buscan en posicionarse para
regular ciertas situaciones.
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