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INTRODUCCION

El avance de la tecnologia ha traido como consecuencia el uso desmedido de los recursos
naturales, actividades que generan una alteracion del ecosistema con la consiguiente
afectacion a la sociedad en general. Es por ello que diversos paises han establecido
mecanismos legales de proteccion al medio ambiente, reaccion inevitable frente a los
dafios muchas veces irreparables que se estan generando, teniendo en cuenta la nocion

colectiva del dafio ambiental. Nuestro pais no se ha quedado al margen de ello.

Asi, en el ambito civil, el dafio provocado por el uso desmedido de los recursos
naturales se encuadra en un supuesto de Responsabilidad Civil Extracontractual, lo que
puede presentarse como una herramienta Util para prevenir los dafios, asi como para exigir
su compensacion, ello siempre y cuando existan mecanismos eficientes que permitan

materializar dicha responsabilidad.

Si bien es cierto existe regulacion normativa sobre la materia investigada— tanto
nacional como internacional -, se advierte que en el Peru existen diversas controversias
importantes de resolver a fin de determinar la existencia de responsabilidad por dafios
ambientales, tales como: ¢Cuél es el bien juridico afectado en estos casos? O ¢cuando se
configura un dafio ambiental? ;Como debe resarcirse el mismo?, situacion que ha
generado el interés de realizar una investigacion a fin de determinar la responsabilidad
en el &mbito civil, a fin de establecer si la legislacién actual aborda adecuadamente la

materia.

En ese sentido, si bien es importante contar con instrumentos legales que velen
por la proteccion del medio ambiente, también es necesario hacer efectivo los mismos.
De tal forma, que la relevancia practica del presente trabajo de investigacion se centra en
la aplicacion de mecanismos que protejan el medio ambiente, el cual comprende la
reciproca influencia entre una serie de elementos (los recursos naturales, el patrimonio
historico, artistico, urbanistico, paisajistico, entre otros), tendientes a satisfacer las

necesidades humanas de educacion, informacidn, salubridad y paz.



CAPITULO I: MEDIO AMBIENTE Y SU PROTECCION

1.1. Medio ambiente

Para referirnos al medio ambiente debemos antes mencionar la procedencia etimologica
de estas palabras. En lo que respecta a medio, proviene del latinismo médium, ello como
forma neutra y como adjetivo, asi como del latin medius que es forma masculina. La
palabra ambiente procede del latin ambiens, ambientis y ésta de ambere, que consiste en

rodear, o que puede estar en ambos lados.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define “medio” como conjunto de
circunstancias o condiciones exteriores a un ser vivo que influyen en su desarrollo y en
sus actividades y ambiente como compendio de valores naturales sociales y culturales
que influyen en la vida material del hombre.; por lo que podemos deducir que el medio
ambiente es toda circunstancia o causa que permite o condiciona a un ser vivo (humanos,
animales, plantas) en cuanto a su desarrollo personal. “Algunos citan al “medio
ambiente” o simplemente “medio” s6lo como espacio fisico donde se desarrolla la vida,
otros le agregan el conjunto de valores naturales, sociales y culturales existentes”. (Pefia,

2010, p.54)

El medio ambiente considerado como un sistema es la definicion que goza de
mayor aceptacion a nivel mundial, teniendo a la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) como su principal exponente. Existen tratadistas que utilizan este concepto y
explican que este medio se debe comprender como un sistema, es decir
conceptualizdndolo como el conjunto de elementos que tienen una interaccion entre si.

Franciskovic (2011) explica que para comprender este concepto:

(...) hay que afirmar que las relaciones de los organismos vivos, incluido el
hombre con los elementos naturales (agua, aire, suelo) han permitido su
existencia, su desarrollo, su reproduccion y su continuidad de la vida en el
planeta. Hay una manera de explicar esto ya que el ambiente de un sistema u
organismo vivo, puesto que los sistemas de vida sobre el planeta son numerosos
y variados, cualquiera fuera, no consiste en el conjunto de elementos (naturales
o artificiales) que lo rodea, o en el espacio circundante o en el universo que esta

en sus cercanias, es decir, aquellas variables que integran ese resto del universo



y que intervienen de manera significativa en las interacciones o relaciones que
se dan entre el sistema de organismo vivo y tal resto del universo .Entonces
define el ambiente tomando en cuenta el conjunto de sistemas que tienen que ver
con todas las formas de vida posible. Con esta concepcion se advierte que no
solo la palabra ambiente designa al ambiente humano, sino a todos los ambientes

posibles de los sistemas de organismos vivos en general. (p. 21-22)

Tal como lo refiere la autora, el medio ambiente consistiria en el conjunto de
organismos vivos, incluyendo al hombre y elementos, los cuales se desarrollan a través
de procesos de reproduccion, alimentacion y subsistencia. De igual forma, se hace
referencia al equilibrio entre seres bidticos y abidticos, tomando en consideracion los
factores externos que condicionan la vida en el planeta. Es asi, que a todo este conjunto

de elementos los denomina medio ambiente.

Ahora, en opinion de Lorenzetti (2011) “(...) los micro-bienes son parte del
ambiente, que en si mismos tienen la caracteristica de subsistemas, que presentan

relaciones internas entre sus partes y relaciones externas con el macro-bien”. (p. 16).

Se hace referencia a los micros bienes como parte del medio ambiente, que se
conceptualizan como una parte o extracto del medio natural que nos rodea, los cuales son
identificables como la fauna, la flora y la atmosfera. No obstante, debemos entender que
nuestro medio ambiente estd constituido por distintos y abundantes elementos, que en su
conjunto hacen posible el desarrollo de la vida, elementos que condicionan la forma de

vivir y desarrollarse de todo organismo vivo.

Es por ello que gran parte de la doctrina, define al medio ambiente como un
conjunto de elementos, tal y como lo desarrolla Fonseca (2010), quien explica que el
medio ambiente es “(...) un sistema de diferentes elementos, fendémenos, procesos
materiales y agentes socioecondmico y cultural, que interactuan condicionando, en un
momento y espacio determinado, la vida y el desarrollo de los organismos (...)”. (p.26).
de igual forma en opinion de Lorenzetti (2008), “el ambiente es un macro-bien, y como
tal es un sistema, lo cual comprendemos que significa que es mas que sus partes, es decir

que es la interaccion de todas ellas”. (p.16)

Para estos dos autores, se considera al medio ambiente como un sistema, que, si
bien puede constituirse a través de diferentes elementos que estan condicionados entre si,
los mismos interactian en un momento y espacio determinado, permitiendo el desarrollo

y evolucion de la vida humana. Cabe sefialar que el medio ambiente engloba todo lo



relacionado al contexto en el que nos desarrollamos, implicando en ello fendmenos
naturales, procesos materiales, asi como los culturales, especificando a la biodiversidad

como una parte integrante del medio ambiente.

De igual forma, se debe tomar en consideracion que el medio ambiente también
comprende a los valores naturales y sociales, que se desarrollan en un determinado lugar
bajo ciertas circunstancias, influyendo en todo momento al desarrollo y vida de la persona
humana, dependiendo del cuidado que el mismo le este brindado a este medio. Sin duda
alguna, dicho cuidado impactara en las generaciones futuras, causando determinada

calidad vida.

El Tribunal Constitucional Peruano, por su parte, define al medio ambiente en la
sentencia del Expediente N° 0048-2004-Al/TC, FFJJ 27 y 30 como: “el mundo exterior
que rodea a todos los seres vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el
ambito en que se desarrolla la vida y en cuya creaciéon no ha intervenido la accién

humana”.

Se hace referencia a una concepcion simplista, pues como se puede apreciar en
una primera premisa, el Tribunal conceptualiza al medio ambiente como el “mundo
exterior” y posterior a ello, sefiala que rodea a todos los seres vivos, determinando y
condicionando su existencia. Dicho concepto resulta genérico, debiendo tomar en cuenta
que todo lo que conforma al medio ambiente, siendo de gran importancia algunas
especificaciones. No obstante, al referirse al medio como la creacion en donde no ha
intervenido la accion humana, resulta acertado, siendo este concepto en su esencia mas

pura.

Cabe resaltar un hecho importante en el estudio de la materia, y es que luego de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente se otorgd un concepto
sobre medio ambiente, siendo que en dicho concepto se integraron problemas sociales
que rigen en la vida de muchas personas. En ese sentido, podemos entender al medio
ambiente como una totalidad, es decir incluyendo factores sociales determinantes en los
hombres, tal como lo sefiala Franciskovic (2011) respecto a esta conferencia: “Podemos
concluir que el medio ambiente constituye un todo, es decir, que debe ser comprendido

en su globalidad”. (p.23)

En base a todo lo manifestado, se puede entender que el medio ambiente es el

conjunto que engloba ciertos elementos esenciales y necesarios para la subsistencia



humana. Dichos elementos a su vez engloban la naturaleza, la vida, los aspectos
artificiales del hombre, la sociedad y la cultura. Tomando en consideracion ello, podemos
afirmar que en el medio ambiente interactuan elementos, condiciones y circunstancias,
las mismas que dan paso a valores sociales, naturales y culturales, todo ello en relacion

al desarrollo del hombre y su calidad de vida.

Finalmente, estrictamente hablando, podemos afirmar que el medio ambiente es
todo lo que rodea al hombre, incluyendo en ello todo tipo de fendmeno natural y cultural.
Sin duda alguna, resulta de un concepto juridico indeterminado, ello debido a su
naturaleza y dinamismo a través del tiempo y acciones que los propios hombres siguen
modificando cada vez mas el contexto donde habitan. Cabe recordar que a su vez el
concepto de medio ambiente esta relacionado intimamente con el ser humano, ya que

proteger el mismo significa proteger la vida de la persona.

1.2. El medio ambiente como bien juridico.

Resulta evidente que el medio ambiente se constituye como un aspecto de la vida humana
mas importante en el desarrollo de la misma, de tal forma que, a través de un recorrido
en el tiempo, podemos observar al medio ambiente por medio de culturas, religiones y en

las distintas manifestaciones tanto de indole cultural como religioso.

Sibien las distintas definiciones que los autores puedan otorgar al medio ambiente
puedan parecer ambiguas o reiteradas, entender o concebir por completo al medio
ambiente resulta una tarea un tanto complicada, de tal forma que podemos encontrar
variedad de definiciones otorgadas a este sistema. En atencion a ello, bajo los alcances
de la importancia doctrinaria y social que se le otorga a este elemento, el mismo se
constituye como un bien que debe ser protegido, que a la luz de nuestro ordenamiento

juridico, resultaria ser un bien juridico protegido.

Cabe sefialar que hacemos referencia a bien juridico protegido a todo aquello que
goza de proteccion por parte del Estado, es decir proteccion juridica, ya que cualquier
afectacion a este medio generaria una sancion a nivel juridica al agente responsable. Debe
tomarse en cuenta de igual forma que solo se consideran bienes juridicos protegidos todo
aquello que no se desvirtua o cambia con la evolucion de la sociedad, manteniendo su

funcion pese a los distintos cambios sociales.

Asi pues, se han otorgado esta proteccion a distintos bienes que se consideran
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juridicos como la vida, la salud, la libertad, el patrimonio, el honor, la seguridad, etc. Para
entender mejor al medio ambiente como un bien juridico protegido, es necesario que se

desarrolle el concepto del mismo desde el punto de vista juridico.

En cuanto al concepto juridico del medio ambiente, y, especificamente a su
concepcion como bien juridico, ha sido discutido y abordado por diferentes autores.

Herrera (2011), por ejemplo, precisa lo siguiente:

Debemos reconocer que el concepto juridico de medio ambiente resulta una
nocion polivalente, pues en una primera acepcion importa un bien juridico y en
la segunda, una materia objeto de competencia. Como bien juridico, el medio
ambiente es un bien juridico constitucionalizado (importa un valor objeto de
proteccion privilegiada por el ordenamiento juridico); colectivo (pues su disfrute
y su titularidad atafien a la sociedad en su conjunto); y posee un caracter complejo
(dado que pese a ser un bien juridico unico se halla formado por diferentes

elementos en su composicion). (p. 30-31)

Debemos tomar en cuenta que para que un bien se considera juridicamente
protegido, debe existir algiin tipo de legislacion sobre la materia, es decir normas de
alcance general que tutelen dicho bien ante posibles afectaciones o vulneraciones,
sancionando con determinas penas o sanciones. Asi pues, se priva de libertad a quienes
vulneran el derecho a la vida, la libertad o el patrimonio, hecho que nos permite constatar

que efectivamente son bienes juridicamente resguardados.

Es asi como el medio ambiente como bien juridico es “un interés” pero de
caracter difuso, privado de materialidad, de caricter publico, colectivo y
complejo. La nocién de interés difuso a su vez evidencia antes que un interés
general, una pluralidad de intereses individuales del mismo contenido, relativos
al disfrute de una utilidad determinada, en tal hipotesis, la nocién no excluye
posiciones de interés legitimo o de derecho subjetivo. Esta nocion difusa del
medio ambiente expresa una doble dimension que, en primer término, sirve para
identificar las particularidades, de los actos que vulneran el ambiente (pluralidad
de victimas, problemas de prueba sobre la causalidad, externalizacién de sus

costos del dafio, gravedad del costo social, etc.). (Pefia, 2010, p.62-63)

En ese sentido, el medio ambiente posee una legislacion que la tutela y que
sanciona cuando se genera una afectacion al mismo, dotada de normas que promueven
su cuidado. Existen dos corrientes que sobre el medio ambiente, se han formado

orientadas a promover una legislacion ambiental de acuerdo con sus planteamientos, de



los cuales Franciskovic (2010) menciona lo siguiente:

Desarrollista: La corriente desarrollista esta direccionada a la proteccion de la
vida del hombre y consecuentemente a la naturaleza, siendo que la influencia de
la naturaleza influye en la vida del hombre. Como ejemplo de esta corriente
citaremos a la legislacion cubana de 1981, la misma que define al medio
ambiente como “el sistema de elementos abidticos, bidticos y socio econémicos
con el que interactia el hombre, a la vez que se adapta al mismo, lo transforma
y lo utiliza para satisfacer sus necesidades”. Esta corriente plantea una vision
antropocéntrica, es decir, conduce a que la proteccion del ambiente se concentre

exclusivamente en aquél que concierne al ser humano.

Ambientalista: La corriente ambientalista esta orientada a la proteccion y
conservacion del entorno, sin condicionamientos previos, cambiando
notoriamente la concepcién que sobre ambiente se tenia. Empiezan a crearse
normas que bajo principios ambientales (fue en la Conferencia de Estocolmo
donde se elaboran los principios ambientales) protegen el ambiente considerando
que ambiente también son las condiciones sociales, economicas, la vivienda, la

educacion, la pobreza y el hambre. (p.24-25)

De igual forma el Tribunal Constitucional, en los expedientes N° 0021-2003-
AUTC-LIMA, FFJJ 11, 12 y 13 y N° 0018-2001-Al/TC, FJ 10, establece el deber de
proteccion del Estado Peruano y de sus organismos estatales en relacion con el medio
ambiente. En dichas sentencias se hace referencia al articulo 68° de la Constitucion, el
cual esta direccionado a la conservacion de la biodiversidad y toda area natural. En ese
sentido, toda decision que se adopte referente a los recursos naturales debe contener la
participacidon conjunta de todos los organismos estatales, organismos que estdn

destinados a la conservacion de estos ambientes.

En ese sentido, se constituye lo que denominamos derecho ambiental, rama del
derecho que se enfoca en distintas ramas como el ambito civil, administrativo, personal,
constitucional, mercantil, etc. De tal forma que podemos entender al derecho ambiental
como un conjunto de normas que se encargan de regular la conducta de la persona en
sociedad dirigida a la influencia que tiene esta conducta en la interaccion con el medio
que los rodea, generando de esta forma alguna alteracion significativa de las condiciones

que supeditan la existencia del ser humano.

De igual forma se debe tomar en cuenta que el derecho ambiental que actiia como



un marco para garantizar el medio ambiente, estipula un doble interés: en primer lugar,
generar un desarrollo sostenible o sustentable, lo cual incide en el aspecto social y
econémico de la sociedad, y en segundo lugar proteger y regular todos aquellos

mecanismos que puedan contaminar o generar algin perjuicio al ambiente.

En suma, se ha comprobado que nuestro medio ambiente posee un valor
significativo suficiente para considerarse como un “bien juridico” protegido, el cual esta
dotado de normas propias para su legislacion, dando como resultado el derecho
ambiental, rama del derecho que permite garantizar en conjunto con la Constitucion, la
existencia de la persona y su relacion con el cuidado del entorno. Particularmente
considero que es acertada la importancia que se le otorga al medio ambiente y por tanto
resulta incuestionable la intervencion del derecho, principalmente si tutela la proteccion
del mismo bajo parametros constitucionales. Como un bien juridico protegido es un valor

esencial para el ser humano y extensivamente para la sociedad.

1.3. El medio ambiente en la Constitucion Politica del Peru

1.3.1. Norma constitucional

Es importante destacar la relevancia que tiene el medio ambiente en nuestra sociedad, ya
que de la calidad de nuestro entorno depende la calidad de vida de las personas, siendo
la mayor influencia en los recursos que obtenemos diariamente para satisfacer nuestras
necesidades. Es por ello, que el ambiente necesita de proteccion y de garantias suficientes

para su conservacion.

Es por esto que se requiere de una garantia constitucional sobre el medio
ambiente, lo que va a permitir una proteccion mas eficaz y completa sobre la materia. Al
respecto nuestra Constitucion contempla normas referidas a la proteccion del medio
ambiente, las mismas que estan destinadas a la preservacion del entorno en donde se
desarrolla la persona humana. Estas normas también se consignaron en la Constitucion

del 79, la cual contempla esta proteccion el siguiente articulo:
Articulo 123°. -

“Todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable,

ecologicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la



preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar
dicho ambiente. Es obligacion del Estado prevenir y controlar la

contaminacion ambiental”.

La Constitucion Politica de 1993 tiene los siguientes articulos relacionados al medio

ambiente:

Articulo 2°. - Derechos Fundamentales de la Persona.
Toda persona tiene derecho:

“Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como

a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.”
Articulo 66°. - Recursos Naturales.

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan
las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La

concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal”.
Articulo 67°. - Politica Ambiental.

“El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso

sostenible de sus recursos naturales”.

Articulo 68°. - Conservacion de la diversidad biolégica y areas naturales

protegidas.

“El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad bioldgica

y de las areas naturales protegidas”.

En base a lo sefialado, ¢l medio ambiente en nuestra Constitucion esta

garantizado, y goza de toda proteccion en relacion a los derechos fundamentales,

pues estrictamente el derecho de vivir en un ambiente sano y equilibrado ya es un

derecho fundamental y dicho derecho se deriva en el deber de su conservacion y

proteccion, tanto del Estado como de los particulares.

1.3.2. El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su

vida (articulo 2°, inciso 22 de la Constitucion Politica de 1993).

Comprendemos como medio ambiente equilibrado la armonia entre el entorno y las

acciones del hombre, siendo esta armonia beneficiosa tanto para el medio ambiente como



para el hombre. Su concepto esta direccionado al mantenimiento de un orden, por lo que
Morales (2013) nos manifiesta que “(...) internacionalmente, el Protocolo de San
Salvador dispone en su articulo 11° que toda persona tiene derecho a vivir en un ambiente
sano, a contar con servicios basicos, y que los Estados promoveran la proteccion,

preservacion y mejoramiento del medio ambiente”. (p.336)

Este es un derecho fundamental que se encuentra contenido en la norma juridica,
reconocido a nivel constitucional en el articulo 2° inciso 22. Esto significa que el Estado
debe proporcionar a las personas un ambiente adecuado para su subsistencia, esto es que

no genere demasiada contaminacion y tome las medidas necesarias para lograr tal fin.

Es por ello que los ciudadanos deben tomar las medidas para el cuidado del medio
ambiente. Esto encuentra su fundamento en la contaminacién que se ha generado por
siglos, es evidente la gran incidencia negativa en la salud de las personas, por lo que este

derecho resulta importante y vital en nuestro ordenamiento juridico.

Este derecho fundamental, tiene como finalidad gozar de un ambiente que
mantenga un equilibrio entre lo natural y las acciones tomadas por el hombre, evitando
de esta forma que se generen constantes afectaciones que, en un devenir, pueden generar
una incidencia negativa en la persona humana. Esto ademas de proteger el interés

ambiental, procura la sostenibilidad para un desarrollo 6éptimo.

Es evidente que, si cumplimos lo establecido en nuestra Constitucion, se va a
proteger la gran diversidad e integridad del medio ambiente, asimismo se podran
conservar los proyectos de relevancia ecologica. De igual forma se fomentard la
educacion ambiental, lo que traerd consigo una mejora para su proteccion, evidenciando

asi un desarrollo sostenible en nuestra sociedad.

En nuestra norma constitucional, los articulos 2°, inciso 22; 66°; 67°; 68° y 69°
precisan sobre “la proteccion y conservacion de los recursos naturales”, sefialando que la
comunidad nacional tiene derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado,
disposiciones que son complementarias con las demés leyes especiales. En la Convencion
de Viena para la proteccion de la capa de ozono, publicada en noviembre del 2001, se
reconoce la importancia e impacto significativo sobre la modificacion del medio
ambiente. Asi mismo se reconoce como obligacion de las partes tomar medidas y

protocolos destinados a la proteccion de la salud humana y el medio ambiente.

Segun Morales (2013), sobre la relacion del medio ambiente con el desarrollo
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sostenible, la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones
Unidas senala que: “En efecto, debemos recordar que la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, (...) adopté la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, que recoge entre sus principales fines la integridad

del sistema ambiental y de desarrollo mundial”. (p.339)

En conclusion, se puede afirmar que el derecho de vivir en un ambiente sano y
equilibrado constituye un derecho esencial en la vida de toda persona, asi mismo
constituye una imperatividad en su cumplimiento, implicando en ello el deber de toda
persona y del Estado de preservar y cuidar el medio ambiente. Este derecho fundamental
esta estrictamente relacionado con el derecho de una vida saludable, lo que permite que

la calidad de vida sea adecuada en nuestro desarrollo.

1.3.3. Recursos naturales (articulo 66° de la Constitucion Politica de 1993).

Los recursos naturales los podemos clasificar en renovables y no renovables tal como lo
sefala el articulo 66° “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.” De igual forma se estipula
en el segundo parrafo de dicho articulo que “Por ley orgénica se fijan las condiciones de
su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dicha norma legal.”. En cuanto a los recursos no renovables son
aquellos que no podran ser reutilizados o ser regenerados para un posterior consumo, caso
contrario de los renovables, ya que estos nunca van a agotarse, y se pueden regenerar y
restaurar a través de un proceso natural. EI Tribunal Constitucional en su sentencia N°

0048-2004-PI/TC referida a los recursos naturales sefiala lo siguiente:

Dicho pleno precisé que “La Rea Academia de la Lengua define naturaleza como
aquella realidad objetiva que existe independientemente de la conciencia y que esta en
incesante movimiento y cambio”. De igual forma conceptualiza al edio ambiente como
el mundo exterior que rodea al ser humano, determinando la existencia de los mismos.
En sentido mas amplio lo define como “el conjunto de elementos sociales, culturales,
bidticos y abidticos que interactiia en un espacio y tiempo determinado; lo cual podria
graficarse como la sumatoria de la naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar

y tiempo concretos”.

Bajo este contexto, estipula acerca de los recursos naturales, definiéndoles como
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“conjunto de elementos que brinda la naturaleza para satisfacer las necesidades humanas,
en particular, y las bioldgicas, en general”. Considera a los recursos naturales como
elementos, los mismos que brindan una satisfaccion a la persona en su utilizacion, hecho
que resulta evidente, pues estos recursos mas que importantes son indispensables para la
subsistencia humana, ya que sin ello no se podria hablar de una sociedad sostenible o

adecuada para el desarrollo.

No obstante, debe tomarse en consideracion que para el aprovechamiento de estos
recursos resulta necesario que se respete la legislacion sobre el medio ambiente, esto es
que se consolide verdaderamente el derecho ambiental, ya que no podriamos satisfacer

nuestras necesidades de recursos contaminados o no aptos para la persona.

De igual forma, dicha sentencia estipula que estos recursos son elementos que “el
ser humano aprovecha para satisfacer sus necesidades materiales o espirituales; vale
decir, que gozan de aptitud para generar alglin tipo de provecho y bienestar”. Asi mismo

haciendo referencia a la ONU, sefiala la clasificacion de estos recursos:

e Recursos renovables: especifica que son recursos renovables todos aquellos
recursos que pueden ser utilizados constantemente, ya que al utilizarlos se
vuelven a producir o no se agotan. Sefiala como dichos recursos a las plantas,
el suelo, el agua y los animales. Podemos entender que estos recursos siguen
produciéndose luego de su utilizacion, lo que los dota de duraderos y
permanentes e incluso regenerativos, tal como lo sefiala esta sentencia “Los
procesos de auto regeneracion y auto depuracion se denominan resiliencia, y
solo tienen lugar cuando el ser humano no excede la capacidad de carga en
su aprovechamiento”. Bajo estos parametros, podemos entender que un
recurso sera renovable siempre que después de su utilizacion o
aprovechamiento este pueda regenerarse y seguir permanente, desde luego

evitando abusos en su aprovechamiento.

e Recursos no renovables: son todo lo contrario a los recursos renovables,
siendo que después de su utilizacidon o aprovechamiento estos ya no se pueden
aprovechar, es decir se agotan de forma permanente. Es asi como lo sefiala
dicha sentencia “Son aquellos que, al ser utilizados, se agotan
irremediablemente. Es el caso de los minerales, el petrdleo, el carbon, el gas

natural, etc. Su utilizacion o provecho comporta inexorablemente la extincion
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de su fuente productiva, habida cuenta de su incapacidad de alcanzar auto

regeneracion o autodepuracion.”.

Posterior a ello, en el expediente se hace mencion de los recursos naturales in
totum los cuales se consideran como patrimonio de la nacién, siendo que la explotacion
del mismo no puede diferir con el interés nacional. En ese sentido se sefiala que estos
recursos son “reconocidos para los peruanos de las generaciones presentes y futuras. En
segundo lugar, los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion en

su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce™.

No obstante, el estado no solo tiene la obligacion de preservar el medio ambiente
con la finalidad de originar un desarrollo sostenible, debemos tener en cuenta que pese a
la politica ambiental y la legislacion sobre la materia se ocasionan afectaciones graves al
medio ambiente, siendo entonces la obligacion del Estado de reparar dichas afectaciones,
tal como se sefiala en el expediente analizado: “El uso sostenible obliga a la tarea de
rehabilitar aquellas zonas que hubieren resultado afectadas por actividades humanas
destructoras del ambiente y, especificamente, de sus recursos naturales. Por ende, el
Estado se encuentra obligado a promover y aceptar unicamente la utilizacion de
tecnologias que garanticen la continuidad y calidad de dichos recursos, evitando que su
uso no sostenido los extinga o deprede”. Tal como se sefiala en esta premisa, el Estado
esta obligado a rehabilitar toda zona que haya sido afectada por la actividad del hombre,

generando de esta forma que se restaure o mantenga la sostenibilidad.

En sintesis, se estipula que los recursos naturales son todos los elementos y
fuerzas que se hallan en la naturaleza, elementos que son aprovechables por el hombre
para sustentar su desarrollo, estos recursos pueden ser renovables y no renovables, siendo
deber y obligacion del Estado preservarlos. Finalmente, bajo el alcance de estos
parametros y deberes estatales, se estipula que existe una imperatividad hacia el Estado,

para que sea auspiciadora de la conservacion del medio ambiente.

1.3.4. Politica ambiental y uso sostenible de los recursos naturales (articulo 67° de

la Constitucion Politica de 1993).

Cuando nos referimos a politica ambiental, nos referimos al conjunto de acciones que se
plantean para lograr la estructuracion del ambiente. Es aquella decision de desarrollar

ciertos actos con el propdsito de alcanzar un determinado modelo de desarrollo

13



sustentable. La politica ambiental se expresa en actos de gobierno, en normas y en planes

o programas, dichas acciones se convierten en politicas de Estado.

El articulo 67° de la Constitucion Politica sefiala que “el Estado determina la
politica nacional del ambiente y promueve el uso sostenible de los recursos naturales”.
En consecuencia, toda gestion ambiental supone la existencia de una politica ambiental,

que determine el buen uso de los recursos naturales.

Andia (2010, p.44), respecto de la Politica Ambiental y el uso sostenible de los recursos
naturales nos sefiala lo siguiente “Los elementos que configuran la existencia de una
politica nacional ambiental coherente deben estar referidos: La existencia de una
legislacion ambiental, una institucionalidad ambiental coherente”. De igual forma el
autor hace mencidon de la implementacion de ‘“mecanismos que garanticen la
participacion de los ciudadanos, mecanismos financieros, mecanismos que permitan a los
ciudadanos acceder a mecanismos administrativos o jurisdiccionales para la defensa de
su derecho fundamental a un ambiente sano”. Finalmente considera necesario que se
implemente la “formacion, capacitacion y difusion a fin de lograr un mayor conocimiento
por parte de la poblacion de los elementos de la politica nacional ambiental y voluntad
politica al mas alto nivel destinada a apoyar la gestion de la autoridad ambiental

competente en tanto responda a la definicion de una politica nacional ambiental”.

La Ley N° 28611, en su articulo 9°, reconoce que el objetivo de la Politica
Nacional del Ambiente mejora la calidad de vida de las personas, garantizando la
existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el largo plazo; y el
desarrollo sostenible del pais, mediante la prevencion, proteccion y recuperacion del
ambiente y sus componentes, la conservacion y el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, de una manera responsable y congruente con el respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Asimismo, agrega en el articulo 10°, que “Las

politicas de Estado integran las politicas ambientales con las demads politicas ptblicas™.

De igual forma en su articulo 11° sefiala cuales son los lineamientos ambientales basicos

que se deben considerar en las politicas publicas:

. “El respeto de la dignidad humana y la mejora de la calidad de vida de la
poblacion en la prevencion de riesgos y dafios ambientales”. Se hace mencion del
derecho fundamental y pilar de los demas, la dignidad como base para una politica

ambiental adecuada. Debe considerarse que toda afectacion sea directa o
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indirecta, incide negativamente en la dignidad de la persona.

. “El aprovechamiento sostenible de los recursos naturales”. Este factor es
imprescindible en toda sociedad, pues la sostenibilidad genera un desarrollo

adecuado, incidiendo positivamente en la calidad de vida.

. “El desarrollo sostenible de las zonas urbanas y rurales”. Este lineamiento,
tiene de igual forma un caracter imperativo, pues resulta importante que en cuanto

a las zonas urbanas y rurales se efectué¢ un desarrollo sostenible.

. “La promocion efectiva de la educacion ambiental”. La promocion resulta
vital para la educacion, principalmente si es ambiental, ya que el cuidado del

ambiente determina la vida de las personas.

. “El fortalecimiento de la gestion ambiental”. Esto resulta necesario, toda
vez que la gestion ambiental actual no es suficiente para ayudar a la conservacion
del ambiente, siendo necesario su fortalecimiento constante, mas aun si cada dia

surgen nuevas situaciones no previstas que ponen en riesgo al ambiente.

. “La articulacion e integracion de las politicas y planes de lucha contra la
pobreza”. Es necesario que en toda politica ambiental exista sistematizacion de
toda norma o politica que coadyuve al desarrollo sostenible, tomando en

consideracion ciertos factores como la pobreza.

. “La informacion cientifica que es fundamental para la toma de decisiones
en materia ambiental”. La aplicacion de la ciencia resulta de un elemento
necesario, ya que a través de la aplicacion de métodos cientificos y sus

mecanismos se puede determinar el nivel del dafio que ha recibido el ambiente.

. “El desarrollo de toda actividad empresarial que debe efectuarse teniendo
en cuenta la implementacion de politicas de gestion ambiental y de
responsabilidad social”. Finalmente, se hace referencia a la libertad de empresa,
la cual debe guardar relacidn como el cuidado del medio ambiente, toméandose en

cuenta que toda gestion empresarial no debe causar un dafio ambiental o social.

La Politica Nacional Ambiental es de estricto cumplimiento por parte de las
entidades y actlia en relacion con lo que se consigna en el articulo 3° del Reglamento de
la Ley N° 28245, “Ley de Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental”, y el

articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1013 que “regula y aprueba la Ley de creacion,
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organizacion y funciones del Ministerio del Ambiente”.

Debe recordarse que cada politica debe hacer referencia al uso sostenible, el cual
se constituye como el equilibrio entre la sociedad y el medio que nos rodea, siendo
imprescindible que toda accion tomada por el hombre guarde una relacion beneficiosa y
de cuidado con el ambiente. Se entiende que el uso sostenible “es la utilizacion de los
componentes de la diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo que no ocasione la

disminucion a largo plazo de sus componentes”. (Caillaux, 2013, p.183-184)

Asimismo, las intrinsecas relaciones entre ambiente y economia nos obligan a leer
las normas ambientales considerando el modelo de “Economia Social de Mercado”
adoptado por la Carta Magna. Este modelo concibe el ordenamiento de la economia en
funcion de las reglas clasicas de la oferta y la demanda, pero no se agota en este postulado,
sino que permite una intervencion limitada del Estado a fin de tutelar determinados
valores sociales que son fundamentales para la convivencia social y el desarrollo. De alli
la referencia al caracter “social” de la economia. En tal sentido, la participacion del
Estado no se reduce a la proteccion de las reglas de mercado, esto es, evitar los
monopolios o los oligopolios, o proteger los derechos de los consumidores. La tutela se
extiende a otros valores que podrian verse seriamente afectados por la actividad del

mercado.

En coherencia con ello, el texto constitucional prevé expresamente en el articulo
58° la posibilidad de que el Estado intervenga orientando el desarrollo del pais,
promoviendo el empleo, la salud, la educacion, la seguridad, etc. En la promocion del
desarrollo el Estado tiene la obligacion de tutelar el ambiente, haciendo compatible el uso
de la tecnologia y los medios de produccion con los valores ambientales, esto es, con

aquellos elementos y manifestaciones naturales imprescindibles para el desarrollo.

De alli que el articulo 59° de la Constitucion establezca que las libertades de
empresa, industria y comercio deban ejercerse sin lesionar la salud ni la
seguridad publicas. Dentro de esta logica, el modelo de Economia Social de
Mercado no so6lo es compatible, sino que ademas implica necesariamente la
proteccion del ambiente. Por esta razon se ha constitucionalizado la obligacion

estatal de promover el desarrollo sostenible. (Caro, 1995, p.260)

En suma, y en base a estos parametros constitucionales, se estipula no solo
la obligacion del Estado a conservar el medio ambiente o efectuar acciones para

restaurar las afectaciones dadas, sino también las obligaciones que derivan de la
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libertad de empresa, la cuales debe ejercerse sin que se lesionen la salud ni la

seguridad publica, incluyendo en ello al medio ambiente.

1.3.5. Diversidad biolégica y areas naturales protegidas (articulo 68° de la

Constitucion Politica de 1993).

La Constitucion en su articulo 68° expresa la obligacion especifica de patrocinar todo
tipo de accion destinada a la preservacion del medio ambiente. Este articulo sefiala lo
siguiente: “El Estado est4 obligado a promover la conservacion de la diversidad biologica
y de las areas naturales protegidas”. Dicho articulo sefiala que el Estado promueve la
conservacion de la diversidad bioldgica, caso contrario a la obligacion inmediata y directa
que se consignaba en la Constitucion del 79, la cual se puede apreciar en su articulo 119°
y 123 en donde se estipuld la obligacion directa al Estado para que este evalué y preserve

el ambiente y no solo promueva esa obligacion.

Esta normativa, busca precisamente que todo elemento y componente de la
diversidad biologica, sea preservado en su totalidad, promoviendo asi su conservacion a
través de una imperatividad. Esto implica el fomento de la sostenibilidad de los recursos
y su aprovechamiento, asi como el mantenimiento de muestras representativas de la

diversidad, tales como los recursos naturales.

Respecto a las areas naturales protegidas, Bermtdez (2008) senala que el Tribunal
Constitucional las las define como: “Las areas naturales protegidas son los espacios
continentales y/o marinos del territorio nacional que se encuentran reconocidos,

establecidos y protegidos legalmente por el Estado.” (p. 368)

De igual forma se hace mencion a la participacion de los organismos estatales para
el cuidado y mantenimiento de dichas zonas, los cuales tienen obligaciones particulares

dirigidos a la preservacion del medio ambiente.

Finalmente, Cailaux (2013) en lo referido a las dreas naturales protegidas, nos
menciona lo siguiente “Las mismas constituyen patrimonio de la Nacion y su condicion
natural debe ser mantenida a perpetuidad pudiendo permitirse el uso regulado del area y

el aprovechamiento de los recursos naturales™. (p.190)

En suma, se puede senalar que las dreas naturales son toda porcion de territorio

que tiene como finalidad conservar la biodiversidad contenida en ellas, las cuales
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representan de forma significativa los ecosistemas, que se derivan en el aseguramiento
del equilibrio y procesos evolutivos, que a través del paso del tiempo no han sido

modificadas por las acciones del hombre.

1.3.6. Constitucion ecologica.
El Tribunal Constitucional defini6 esta materia en la respectiva sentencia:

De ahi que se derive un conjunto de acciones que el Estado se compromete a
desarrollar y promover, con el fin de preservar y conservar el ambiente frente a
las actividades humanas que pudieran afectarlo. (...) EI enunciado legal
materializa lo determinado en la llamada Constitucion Ecoldgica. (Exp. N°

03343-2007-PA/TC, fundamento 9-11).

Tomando en consideracion ello, se debe afirmar que la Constitucion ecologica
hace referencia a la proteccion del medio ambiente a nivel constitucional, siendo deber
del Estado ofrecer, a nivel constitucional, garantias y proteccion ante posibles
afectaciones al medio ambiente. Y esta Constitucion se materializa a través del articulo 9
de la Ley General del Ambiente, la cual sefala que “La Politica Nacional del Ambiente
tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las personas, garantizando la existencia
de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el largo plazo; y el desarrollo
sostenible del pais, mediante la prevencion, proteccion y recuperacion del ambiente y sus
componentes, la conservacion y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,
de una manera responsable y congruente con el respeto de los derechos fundamentales de

la persona”.

A partir de ello se genera la obligacion estatal de asegurar de forma continua y
fiscalizadora toda posible afectacion al medio ambiente, el cual, junto al interés nacional,
permite que se efectie un completo marco institucional traducido en “Constitucion
ecologica”. Es innegable la relevancia que tiene la fiscalizacion del Estado sobre la
explotacion del medio ambiente, principalmente las ubicadas en zonas consideradas

recursos naturales protegidos.

En sentido estricto, el Tribunal Constitucional estipula que la Constitucion
ecologica es “el conjunto de disposiciones de nuestra Constitucion que fijan las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente, tema que ocupa un lugar medular en

nuestra Ley Fundamental”. Cabe sefalar que nuestro ordenamiento juridico recoge las
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dimensiones de esta “Constitucion”, las mismas que fueron sefialadas por la Corte

Constitucional Colombiana:

e En primer lugar, se habla de esta Constitucién como un principio que abarca
a todo el ordenamiento juridico, ya que existe la obligacion por parte del

Estado de proteger todo recurso natural en nuestra sociedad.

e En segundo lugar, se concibe como un derecho imperativo de toda persona a
vivir en un ambiente libre de contaminacion, sano y equilibrado, tal como lo

exige el derecho constitucional.

e Y, en tercer lugar, se dispone como un conjunto de obligaciones impuestas a
las autoridades y a los ciudadanos (existiendo una obligacion intrinseca u
obligacion social impuesta en los miembros de la sociedad para que colaboren

con aspectos relevantes, como el cuidado del medio ambiente).

En base a ello, podemos establecer que la Constitucion ecologica es un conjunto
de normas y medidas destinadas a la preservacion del medio ambiente, que esta dotada
de principios y deberes por parte del Estado, quien debe tomar acciones en cuidado del
ambiente, asi como derechos fundamentales incluyendo en ello el derecho de vivir en un
ambiente equilibrado. Finalmente contempla los deberes hacia las personas en virtud de

su “obligacion social” para el medio que nos rodea.

1.4. Instrumentos internacionales de proteccion al medio ambiente.
Entre las Normas Ambientales internacionales que es signatario el Pert se encuentran:

e Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (14 de junio de
1992): Aprobada por Resolucion 1° durante la Conferencia de las Naciones

Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

e Programa 21: Aprobado por Resolucion 1° en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (14 de junio de 1992).
Establece un ambicioso programa de accion sobre todos los aspectos

concernientes a la integracion del Medio Ambiente con el Desarrollo.

e Declaracion de Nairobi: Fue adoptada por los ministros del Medio Ambiente

y jefes de delegaciones presentes en el 19° periodo de sesiones del Consejo
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de Administracion del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), celebrado en enero y febrero de 1997a Asamblea
General de las Naciones Unidas hizo suya esta Declaracion, en la que se

definen la funcion y el mandato futuros del PNUMA.

Declaracion Ministerial de Miami: 8° Reunion Ministerial de Comercio del
Area de Libre Comercio de las Américas (Miami-EE. UU.-20 de noviembre
de 2003).

La Cumbre de la Educacion por el Desarrollo Sostenible celebrado en

Johannesburgo en 2002.

Protocolo sobre la Proteccion del Medio Ambiente del Tratado Antartico:
Recordando la designacion de la Antartida como Area de Conservacion
Especial, para proteger el Medio Ambiente Antartico y los ecosistemas

dependientes y asociados.

1.5. Instrumentos nacionales de proteccion al medio ambiente.

Entre los instrumentos nacionales de proteccion al medio ambiente esta la Ley General

del Ambiente (LGA - Ley N° 28611) promulgada el 15 de octubre del 2005 que tiene:

Titulo Preliminar “Derechos y Principios”: Articulo I (Derecho y Deber

Fundamental del medio ambiente).

Articulo 11°. — “De los lineamientos ambientales basicos de las politicas

publicas”.

Articulo 34°. — “De los planes de prevencion y de mejoramiento de la calidad

ambiental”.

El Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales (CMARN, Decreto

Legislativo N° 613, 1990) represent6 el punto de partida ambientalmente mas relevante

en nuestro sistema juridico, inclusive mayor que el articulo 123° de la Constitucion de

1979. El CMARN desencadend un proceso politico normativo a partir de sus

modificaciones -a resultas de la normativa de promocion de las inversiones (1991)- asi

como de las implicancias e implementacion de los acuerdos de Rio 92.

Ello se expres6 mediante un profuso marco legal en gran medida acorde con las

20



tendencias iusambientales modernas, en temas como la politica y gestion ambiental
(sectorial y transectorial relativa) y sus instrumentos, el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales (vg. mineria, forestal, hidrobiolégico), entre otros aspectos socio
ambientales e infraestructurales. La LGA representa un proceso de consolidacion y
maduracion del punto de partida que inicid nuestro sistema juridico el afio 1990 bajo una

perspectiva ambiental definida, a resultas de la promulgaciéon del CMARN.

La proliferacion de normas preexistentes y de muchas otras que necesariamente
tienen que estar en agenda, no nos debe llevar al falso dilema entre pocas normas pero
buenas en vez de muchas o excesivas normas. El factor determinante es la calidad de las
normas, las condiciones para su eficacia y eficiencia (enforcement), la afirmacion del
principio de autoridad, la transparencia administrativa, el fomento de las iniciativas
privadas y ciudadanas para el desarrollo, produccién y consumo sostenibles. En este
contexto, urge redefinir las politicas ambientales sectoriales, de suerte que se integren
con las politicas comerciales y econdmicas, a fin de garantizar una auténtica voluntad o

decision politica unitaria que considere las exigencias ambientales.

La descentralizacion ambiental en sus tres niveles debe afinarse para evitar imprecisiones
y por ende conflictos competenciales. No se cuenta con desarrollo y sistematizacion de
la jurisprudencia administrativa como judicial ambiental. Es necesario contar con mayor
cantidad y calidad de operadores ambientales, incluyendo los de caracter juridico, lo cual

supone diversos escenarios formativos. (Foy, 2009, p.55-56)
Otras Normas Juridicas Nacionales relacionadas al medio ambiente son:

e Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales

(Ley N° 26821).

e Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental para Obras y Actividades (Ley N°
26786).

e Leyque penaliza el Internamiento de Desechos Peligrosos o Toxicos (Ley N°

26828).

e Ley de Areas Naturales Protegidas (Ley N° 26834) y su Reglamento (Decreto
Supremo N° 015).

e Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental (Ley N° 28245).

e Leyde Creacion del Fondo Nacional del Ambiente (Ley N° 26793).
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e Ley General de Salud (Ley N° 26842).

El Ministerio del Ambiente (MINAM) fue creado el 14 de mayo del 2008,
mediante Decreto Legislativo N° 1013, el cual es considerado como ente rector del sector

ambiental nacional, que coordina en los niveles de gobierno local, regional y nacional.

Los Objetivos del MINAM estan direccionados a asegurar en primer lugar que se
cumpla con lo que dispone la Carta Fundamental, en virtud de la preservacion de la
diversidad bilégica y recursos naturales. En segundo lugar, tiene como finalidad hacer
cumplir con los lineamientos para un desarrollo sostenible, previniendo asi la
degradacion del medio que nos rodea y revertir toda afectacion negativa que sea posible
de revertir. Finalmente, como uno de sus objetivos encontramos la promocion de la
participacidon de la sociedad en este cuidado ambiental, promoviendo a su vez la

educacion ambiental.
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CAPITULO II: LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL
AMBITO DE LA PROTECCION AMBIENTAL

2.1. Concepto

Un precepto juridico proveniente del Derecho Romano sefiala que, no se debe causar un
dafio a otro. Si a pesar de tal mandato, alguien ocasionara tal dafio, surgiria la obligacion
de resarcimiento o indemnizacion a favor de la victima. En nuestra sociedad, puede
suceder que el deudor en el desarrollo de la obligacion realice una conducta lesiva para
su acreedor, ocasionandole un dafio con el no cumplimiento de la prestacion debida. En
ese sentido se debe reparar la lesion, que, en este caso, es sinGnimo de resarcimiento o
indemnizacion. Si el acreedor no puede recibir ya la prestacion in natura, debe recibirlo

cuando menos en su equivalente. En este segundo caso a titulo de indemnizacion.

En ese sentido, la responsabilidad civil es el deber de reparar o resarcir, por las
consecuencias resultantes de un dafio ocasionado, ya sea de forma dolosa o culposa.,
generalmente mediante el pago, por tanto, se puede afirmar que una persona responde
civilmente cuando esta obligada por el ordenamiento juridico a reparar e indemnizar por

el dafio ocasionado

Todos los seres humanos en el desarrollo de su conducta intersubjetiva estan
permanentemente en la posibilidad de incurrir en responsabilidad, la que, por
eso, es inherente a la vida social. (...) Con esa vision histérica, los estudios de la
responsabilidad civil trazan su evolucion partiendo del natural instinto de
venganza de quien era victima de un dafio, siendo esta etapa la de venganza
privada, para luego, de ésta, pasar a la etapa de la composicion o del
resarcimiento o de la reparacion del dafio, cuando en la organizacion social
comienza a hacer su aparicion el Estado. De estas etapas se llega a la que la
irrogacion de un dafio configura el delito que vendria a ser legislado en el

Derecho Romano. (Bustamante, 1984, p.13)

La palabra “responsabilidad” proviene del latin respondere, que significa

% ¢

“prometer”, “merecer” o “pagar”. Este verbo se encuentra relacionado con spondere que
9% CCy

significa “prometer solemnemente”, “jurar”, “asumir una obligacion”. Esto se traduce en

la cualidad de aquella persona de asumir o pagar sus compromisos. Es asi como surge,
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en materia de dafios y perjuicios, el juicio de responsabilidad, a través del cual el costo
de un dafio se transfiere del sujeto que lo ha sufrido, a otro sujeto, mediante la imputacion
al segundo de una obligacidn, la cual tiene como finalidad el resarcimiento de dicho dafio.

Ahora bien, si se tiene que dar un concepto, podemos sefialar que la
responsabilidad civil estriba en la obligacién que recae sobre una persona de reparar el
dafio que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien por un equivalente monetario. De
esta misma idea es Lizardo Taboada (2013), quien sefiala: “(...) la responsabilidad civil
esta referida al aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de
relacién a los particulares (...)”. (p.29-30)

En nuestro Codigo Civil, la responsabilidad civil esta regulada de la siguiente

forma:
Tabla 1.1
Regulacion de la responsabilidad civil
Responsabilidad Responsabilidad extracontractual
Contractual
Articulo 1321° Articulo 1969°

“Queda sujeto a la indemnizacionde  “Aquel que por dolo o culpa causa un
dafios y perjuicios quien no ejecuta dafio a otro esta obligado a
sus obligaciones por dolo, culpa indemnizarlo. (...)”

inexcusable o culpa leve. (...)”

Entonces la responsabilidad civil es una institucion juridica que obliga a la
persona a que cumpla con indemnizar por el dafio ocasionado, de tal forma que lo que se
intenta con esta figura es tratar de reparar el dafio y volver al momento antes de

producido, esto mediante la indemnizacién que generalmente suele ser en dinero.

En nuestro codigo lo tenemos regulado de dos formas: como responsabilidad civil
contractual cuando el dafio se deriva del incumplimiento de un contrato, es decir cuando
ante la suscripcion de un contrato una de las partes incumple con la obligacion estipulada
y se genera un dafio a la otra parte, dando como responsabilidad a la parte causante la

obligacién de reparar el dafio efectuado. Esta responsabilidad la contempla el articulo
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1321, el cual senala que “Queda sujeto a la indemnizacioén de dafios y perjuicios quien no

ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve”.

De igual forma se encuentra la responsabilidad civil extracontractual, la cual se
genera por un dafio resultado de la culpa o el dolo. En este caso, la responsabilidad civil
extracontractual se genera con dolo cuando la persona que genera un dafio tiene intencion
de lesionar o dafiar a la persona, es decir tiene conocimiento y voluntad de dafiar. Sera
con culpa cuando el dafio sea generado por la falta de un objetivo deber de cuidado, lo
que resulta de una imprudencia, negligencia o impericia. Dicha responsabilidad se
encuentra en el articulo 1969°, el cual estipula que “Aquel que por dolo o culpa causa un
dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa

corresponde a su autor”.

Podemos advertir que, la sancion que impone el Codigo Civil, a quien sea por
incumplimiento de las obligaciones, o sea por lesionar un derecho o un legitimo interes,

causa dafos; es la de indemnizar.

En este contexto, Leysser Ledn (2007) sefiala respecto de la denominada
responsabilidad civil: “(...) significa un fendmeno que consiste en el que el ordenamiento
juridico haga de cargo de una persona el deber de resarcimiento del dafio ocasionado a

otro, como consecuencia de la violacion de una situacion juridica”. (p.35)

Ledn considera a la responsabilidad civil como un fendmeno, el cual impone un
deber de resarcir un dafo, derivado de la violacién de una situacion juridica. Debe
recordarse que las situaciones juridicas se encuentran contempladas como acciones
prohibidas en la norma, las mismas que son sancionadas en caso que la persona lesione
derechos y actie de forma contraria a lo que sefiala el ordenamiento juridico. En ese
sentido, se ha sefialado que la responsabilidad civil otorga una garantia a dichas

situaciones juridicas.

Asimismo, tenemos la opinion de Beltran Pacheco (2002), el cual menciona lo
siguiente: “(...) la responsabilidad civil es una institucion que consiste en “la afectacion
patrimonial que afronta el sujeto deudor por el hecho de haber asumido una obligacion

indemnizatoria™”. (p. 50)

Es de verse que, podemos darle un sentido a la responsabilidad civil como un

procedimiento de proteccion civil de una serie de fases juridicas; la cual presenta como
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proposito obligar al que presente la responsabilidad de reparar obligatoriamente los dafios

que haya producido.

Asi entendida la responsabilidad civil en general, en el especifico ambito de la
responsabilidad civil por dafios ambientales, es necesario previamente analizar cuéales son
las estrategias que puede usar el Estado para influir en la actividad industrial, econémica
o social, para lo cual usaremos la clasificacion de Baldwin y Cave, la cual hace referencia
Chinchay (2010):

a) command and control (C&C) cuando es el Estado el que impone estandares
usandose la fuerza del Estado para prohibir o exigir ciertas conductas; b) el
derecho penal; c¢) regulacion por si mismo (self-regulation); d) régimen basado
en los incentivos (Incentive- Based Regimes), donde se busca generar incentivos
y desincentivos mediante el otorgamiento de permisos o subsidios a los
potenciales dafiadores; e) control mediante el aprovechamiento del mercado
(Market-Harnessing Controls); f) regulacion por medio de la informacion
entregada al publico (Disclosure regulation); g) acciones directas (Direct
Action); h) responsabilidad civil (rigths and liabilities), el Estado reconoce el
derecho de los individuos dafiados a solicitar se les compense por el dafio

causado; e i) sistema de seguros (social insurance schemes). (p. 275-295)

Se tiene entonces, que, en el caso de los dafios medioambientales, el Estado tiene
una serie de estrategias 0 mecanismos que puede utilizar para evitar que estos ocurran.
Es asi que la responsabilidad civil en el tema medioambiental tiene como
conceptualizacion la de ser un mecanismo que el Estado reconoce a los particulares frente
a una afectacion fisica o psicosomatica para solicitar al agente dafiador la indemnizacion
por el monto causado. Se vera mas adelante como en algunos sistemas juridicos la
responsabilidad civil, no busca solamente la compensacion por el dafio, sino también el
enviar un mensaje disuasivo y represor a los potenciales dafiadores, para que estos eviten

cometer tales dafios.

2.2. Elementos de la responsabilidad civil
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2.2.1. Imputabilidad

La imputabilidad esta referida a la capacidad que puede, o no, tener el agente dafiador,

para responder frente al dafiado. Giovanna Visintini (2009), plantea que:

(...) pese a que en alglin momento se entendio a la imputabilidad como capacidad
de culpabilidad, hoy se puede considerar imputables incluso a los sujetos que
estan afectados por alguna enfermedad psiquica. Asi también las situaciones
transitorias de perturbacién psiquica no son, tampoco, tomados en cuenta con el
fin de considerar no imputable una situacion. Es decir, el criterio para la
determinacién de la imputabilidad no es, uno absoluto, sino que dependera de
cada caso concreto la determinacion por el juez de la capacidad, o no, de
comprender el valor o disvalor de la conducta, asi como la capacidad para
determinarse de manera auténoma, y no bajo el efecto de impulsos inmotivados.
(p. 321).

Tal como se sefiala en la cita, el criterio para determinar la imputabilidad de una
determinada persona y en consecuencia su culpabilidad, variara de acuerdo al caso en
concreto, siendo que para cada caso existen distintas circunstancias, por lo que se puede

estipular que el criterio para determinar la imputabilidad no es absoluto, sino relativo.

Para Espinoza (2006) “la imputabilidad o capacidad de imputacion es la aptitud
del sujeto de derecho de ser responsable por los danos que ocasiona.” (p.90) Asimismo,
considera que, existe una parte de la doctrina que se refiere a la capacidad
extracontractual, entendiendo como tal, a la idoneidad para ser sujetos activos de

responsabilidad civil.

En ese sentido nuestra norma sustantiva ha regulado la responsabilidad del
incapaz, que tenga discernimiento, si bien el incapaz puede no tener una capacidad
general si al momento de dafiar puede discernir la naturaleza de su actuacion sera

responsable.

Espinoza (2006) considera que el término imputabilidad tiene un vinculo entre la
condicién de responsabilidad y capacidad, precisando que en el Cédigo Italiano, la
imputabilidad esté asociada al querer y entender; en el Codigo Peruano esta asociado al
discernimiento. Aunque ambos conceptos forman parte de la misma categoria. Para la
opinion de este autor, existe responsabilidad sin culpa; pero no existe responsabilidad sin

capacidad de imputacion.
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En el articulo 20° del Cddigo Penal inciso 1 se establece que esta exento de
responsabilidad penal, entre otros supuestos:

1. “El que, por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir
alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad,
no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para

determinarse seglin esta comprension”.
2. “El menor de 18 afios”.

El articulo 1974° del Cédigo Civil determina que, “si una persona se halla, sin
culpa, en estado de pérdida de conciencia no es responsable por el dafio que causa”;
encontramos asi que existe una irresponsabilidad por el estado de pérdida de conciencia
que puede ser subita y natural o por causa de tercero, toda vez que este mismo dispositivo
legal indica “si la pérdida de conciencia es por causa de otra persona, esta ultima es

responsable por el dafio que cause aquélla™.

En el primer supuesto de este dispositivo legal encontramos una incapacidad
natural, que sirve de eximente de la responsabilidad civil, no interesa el origen de la
incapacidad puede ser congénito o eventual, lo que importa es que el agente infractor
haya perdido la conciencia; en el segundo supuesto estamos frente a la pérdida de
conciencia por mano ajena, es decir por la intervencion de terceros, en cuyo supuesto el
tercero responsable de la pérdida de la causa de conciencia, se hace cargo del dafio que

haya ocasionado el infractor directo.

Sin embargo, el articulo 458 del Codigo Civil Peruano establece que el menor
capaz de discernimiento, cuando ocasiona un dafio, es responsable de los perjuicios que
ocasiona. El articulo 1974 del Codigo Civil, a diferencia de los articulos 1975 y 1976
tiene una connotacion eventual originado por un caso fortuito; mientras que los segundos
corresponden a personas declarados incapaces. De manera que, a efectos de alcanzar la

responsabilidad civil, el “sujeto incapaz” debe tener discernimiento.

En suma, se puede entender que la imputabilidad es la calidad que se le atribuye
a una persona, responsable o causante de un dafio, o en su defecto es un término juridico
que atribuye responsabilidad a determinada persona de comprender las consecuencias de
la realizacion de un hecho ilicito. Para que una persona sea imputable, debe reunir los

requisitos necesarios, tales como capacidad y el conocimiento y voluntad.
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2.2.2. Antijuricidad

Se presenta como un componente fundamental de la Responsabilidad Civil ya que
solamente se evidenciara la obligacion de pagar una indemnizacion, cuando se haya
causado un dafio a través de una conducta que no esté protegida por el Derecho, es decir
que se atribuye responsabilidad por incumplir una determinada norma y atentar contra
los fundamentos que constituyen las normas de convivencia social o el orden publico las
cuales integran las buenas costumbres. En contraste, podemos sostener que no existe la
obligacion de indemnizar aquel dafio cometido, si aquel fue ejecutado dentro de lo
autorizado por el Derecho. Lizardo Taboada (2003) senala que “debe desecharse la idea
falsa y equivocada segun la cual la antijuricidad tipica es privativa del &mbito de la
responsabilidad penal. El concepto del tipo juega también un rol muy importante en el

ambito del derecho privado” (p. 46)

Supuestos de conductas prohibidas por normas que no tipifican delitos tenemos

varias:
Articulo 28.- Indemnizacidn por usurpacion de nombre

“Nadie puede usar nombre que no le corresponde. El que es perjudicado por la
usurpacion de su nombre tiene accion para hacerla cesar y obtener la

indemnizacion que corresponda”.

Articulo 382.- Prohibicion

“Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, a no ser por los conyuges”.
Articulo 240.- Efectos de la ruptura de promesa matrimonial

“Si la promesa de matrimonio se formaliza indubitablemente entre personas
legalmente aptas para casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno de
los promitentes, ocasionando con ello dafios y perjuicios al otro o a terceros,

aquél estara obligado a indemnizarlos™.

Por otro lado, Espinoza (2006), sefiala que “algunos doctrinarios, distinguen la
antijuricidad formal de la material, la primera, la identificamos con la ilegalidad y, en
tanto a la segunda, con la contrariedad a las prohibiciones (...)”. (p.101). No podemos
entender el concepto de antijuricidad como una conducta que transgrede una norma
prohibitiva, también debera ser entendida como aquella que va a ir en contra del
ordenamiento juridico de manera general. En ese sentido, la responsabilidad civil sea

extracontractual o contractual para precisar la antijuricidad de una conducta, tiene que
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determinar si el comportamiento adoptado por la persona ha contravenido no solo una
norma prohibitiva sino también si ha violado el sistema juridico en su totalidad. No
obstante, para el caso de la responsabilidad contractual, la conducta que origina dicha
responsabilidad debera ser tipica a diferencia de la responsabilidad extracontractual, que
puede ser tipica y atipica.

Lo que significa, que, en lo referido a la responsabilidad contractual, lo que
concierne a las conductas que pueden dar lugar a la obligacion legal de indemnizar
estaremos seran siempre conductas tipificadas bajo las normas de la ley regidas en nuestro

ordenamiento juridico.

En consecuencia, se puede advertir: cuando hablamos de responsabilidad
contractual, la conducta sera siempre tipica y cuando hablamos de responsabilidad civil
extracontractual, la conducta puede ser tipica o atipica. Para mejor entendimiento se

presenta el siguiente esquema:

Contractual: Siempre tipica

Responsabilidad /

Extracontractual tipica y atipica

Aunque mayor parte de la doctrina prefiere denominar a este elemento como
“Antijuricidad”, otra parte prefiere utilizar el término de ilicitud, ello porque: “si bien es
cierto que lo antijuridico es “lo contrario a derecho” para la responsabilidad civil y penal,
en materia de acto juridico, se utilizan pardmetros distintos. Asi, es juridico “lo que
produce efectos juridicos”. Bajo esta perspectiva, tanto el delito, como el supuesto de
responsabilidad civil serian “juridicos”, en tanto productores de efectos juridicos. Asi

también Chaparro Flores (2002) sefiala que:

(...) en la antijuricidad, también denominada por algunos autores del derecho
moderno hecho ilicito, existe una primera posicion que asimila los términos licito
y legal, afirmando que es licito todo lo que no esta prohibido expresamente por
la ley, e ilicito lo que ella prohibe, otra posicion, bajo una concepcion mas
amplia, entiende por ilicito lo que excede el simple y limitado desacuerdo con la

ley positiva. Sin embargo, hay hechos que la ley no prohibe pero que son ilicitos.
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Como bien sefialan algunos autores, la antijuricidad significa un juicio de
menosprecio hacia el ordenamiento juridico por parte de una determinada
conducta. Ha de diferenciarse del concepto de culpa, que igualmente representa
un juicio de valor, el cual necesariamente presupone una accion antijuridica, pero
que versa acerca de si esa accion es personalmente reprochable a su autor. No
basta que un acto no esté prohibido expresamente por la ley, para afirmar su
caracter de licito. La ley no sefiala un criterio exacto de ilicitud, pero fija las
siguientes obligaciones: abstenerse de toda violencia tanto a las cosas como a las
personas, abstenerse de todo fraude (acto irregular y doloso destinado a
perjudicar a otra persona); abstenerse de todo acto que exija cierta fuerza o
habilidad que no es poseida en el grado requerido; vy, ejercer una vigilancia
suficiente sobre las cosas peligrosas que se poseen, 0 personas que estan bajo su
guarda (p. 245)

Entonces, en la perspectiva de la responsabilidad civil, un supuesto es antijuridico

y en la perspectiva del acto juridico, el mismo supuesto puede ser “juridico”. Por ello

prefiero el término ilicitud para indicar la contrariedad del acto humano a los valores

juridicos”. Respecto a ello considero que en este extremo la interpretacion del autor

Chaparro Flores es literal respecto al término “antijuridico”, pues la concepcion de este

término debe ser mas amplia.

Finalmente, cabe sefialar que existen determinados supuestos que justifican el

dafio ocasionado, a los cuales se les denomina supuestos de inexistencia de

responsabilidad civil, los cuales seran analizados en la parte final del presente capitulo, y

son:

“En el ejercicio regular de un derecho”.

“En legitima defensa de la propia persona o de otra 0 en salvaguarda de un

bien propio o ajeno”.

“En la pérdida, destruccion o deterioro de un bien por causa de la remocion
de un peligro inminente, producidos en estado de necesidad, que no exceda

lo indispensable para conjurar el peligro”

En base a todo ello, podemos estipular que la antijuricidad resulta ser toda

conducta contraria a la ley y al derecho, es decir toda conducta que el derecho no protege

ni contempla en relacién con las normas imperativas, el orden publico y buenas

costumbres. Asi mismo la antijuricidad implica un hecho ilicito como la mayoria de
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doctrinarios afirman, siendo que su ejercicio genera —en el ambito de la responsabilidad

civil- un dafio que amerita ser reparado.

2.2.3. La causalidad

Cuando nos referimos a la relacion de causalidad, entendemos como aquella que estéa
instalada, dentro del entorno de la responsabilidad contractual y extracontractual. A
través del sumario causal, va a lograrse la individualizacion del sujeto o de los sujetos,
los cuales son obligados a responder sobre la base de una unién razonable entre su
comportamiento y el dafio. En términos mas amplios, el nexo de causalidad adoptado
corresponde a una eleccion de valor del ordenamiento debido a los fines que se desea
perseguir, de los beneficios que se desea obtener o de los dafios sociales que se aspira

evitar.

Es asi como es necesario un tercer requisito denominado “relacion de
causalidad”, que se entiende en el sentido de que debe existir una relacion de
causa-efecto, es decir de antecedente-consecuencia entre la conducta antijuridica
del autor y el dafio causado a la victima, pues de lo contrario no existira
responsabilidad civil (..) y no nacera la obligacion legal de indemnizar.
(Taboada, 2001, p.27)

Se debe recordar que cuando se produce un dafio, se crea una obligacion, de la
cual el perjudicado resulta ser el acreedor respecto a quien ocasiono el dafio y este tiene
el deber de restituir la cosa dafiada, de reparar lo afectado e indemnizar a la persona. Para

ello, resulta necesario que se acredite la relacion de causalidad.

Toda relacion de responsabilidad extracontractual implica que una determinada
persona (la victima) puede exigir a otra (el responsable) el pago de una
indemnizacion por dafios causados por ésta Ultima a la primera. Pero este poder
exigir no se dirige arbitrariamente contra cualquier persona: no es posible cobrar
una indemnizacién por un accidente de transito al primer transelnte que asme

por la esquina después de ocurrido el hecho. (De Trazegnies, 1999, p.305)

En este punto, resulta necesario destacar cuales son los elementos en la responsabilidad

civil, incluyendo en ello el elemento de la relacion causal:

32



e Sujeto activo y sujeto pasivo: tiene que existir un sujeto activo, quien sera
aquel que realice la accién u omision que va causar el dafio y un sujeto pasivo

quien sera la persona sobre la cual va a recaer el dafio.

e Dafo o lesion: tiene que existir un dafio o detrimento a la persona, es decir
que, tiene que existir una afectacién, que es cometida por el sujeto activo, de
tal forma que la indemnizacion se pueda determinar en base al dafio

ocasionado.

e Relacion de causalidad: tiene que existir una relacion entre la accion u
omision del sujeto activo y el dafio que se ha producido, es decir tiene que
existir un nexo causal, en caso no exista esta relacion no se podria atribuir

responsabilidad civil.

En sintesis, se estipula que la causalidad o relacion causal es la conexidn existente
entre el hecho que genera el dafio y el dafio propiamente, siendo un elemento
indispensable para atribuir responsabilidad civil, sea contractual o extracontractual. La
relacion causal es imperativa y la misma debe ser materia de probanza en todo proceso
judicial, toda vez que no se le puede atribuir responsabilidad a una determinada persona,

sea natural o juridica, si no se ha comprobado el nexo de causalidad.

2.2.3.1. Teorias causales

2.2.3.1.1. Teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua non

La presente teoria, explica que debe considerarse causa, cualquier tipo de condicion, que
sumada a las existentes produce cierto resultado. En ese sentido, para determinar si un
hecho se constituye como condicion, se eliminara dicho hecho de forma mental y si el
resultado se elimina o no se produce, entonces el hecho se configura como “condicion

del resultado”, es cuando se aplicara la siguiente terminacién: sine qua non.

Se debe precisar que, en esta teoria, para determinar la causa de un hecho que
resulta dafioso, se debe considerar un andlisis de toda cadena causal y no solo de una
parte de ella. En ese sentido, el hecho de que todas las condiciones sean esenciales para
gue se produzca un resultado y de que todas ellas tengan el mismo valor, evidencia que

dichas condiciones o cualquiera de ellas son la “causa”. Dicho ello, la presente teoria
b
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sostiene que, si un hecho que genera un resultado dafioso es producto de varias
condiciones, basta con que el sujeto activo haya puesto una sola condicion para ser
responsable.

2.2.3.1.2. Teoria de la causa proxima

Esta es la teoria admitida en la responsabilidad contractual, admitirla en la
responsabilidad extracontractual probablemente generaria situaciones injustas, y su
regulacién en nuestro Cédigo la encontramos en el articulo 1321°: “El resarcimiento por
la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

inmediata y directa de tal inejecucion (...)”

De acuerdo con la teoria de la causa proxima, va a denominarse causa a las
condiciones que necesitan de un adecuado resultado; en tanto las otras, podemos aseverar
que son solamente unas simples condiciones. La teoria de la causa proxima se cimenta
en el adecuado analisis de la causa inmediata y dictamina los comportamientos por esta

Gltima, prescindiendo de la necesidad de escalar a un grado mas alejado.

2.2.3.1.3. Teoria de la causa adecuada

La teoria de la causa adecuada debemos entenderla como la causa de un evento. En ese
sentido, una accion es causa adecuada de un resultado cuando el resultado era
objetivamente previsible. Para la causa adecuada (teoria), no toda condicidn del resultado
es causa, sino solamente aquella que normalmente es adecuada para que se produzca el

resultado.

Esta teoria postula un criterio de “razonabilidad” y “probabilidad” para la
realizacion del analisis de las condiciones. Para Beltran Pacheco (2006), este método se

desenvuelve en dos etapas:

a. El saber relevante: Se realiza un proceso de seleccion entre los diversos

hechos que intervienen.

b. El saber central: En esta etapa se efectia el analisis de las consecuencias

que se verifican por la ocurrencia de determinados hechos. (p. 263)
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Si hablamos de responsabilidad extracontractual se acoge la denominada teoria
de la causa adecuada, asimismo podemos notar que el presente concepto se encuentra
enmarcado dentro del articulo 1985° del Cddigo Civil: “(...) debe existir una relacién de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido”. Al sefialar ello, se esta
refiriendo a la causalidad como elemento constitutivo del supuesto de responsabilidad
civil.

En tanto la causalidad adecuada va a buscar que se reconozca como motivo
de un dafio, la que normalmente pudiera motivar aquel prototipo de dafio en singular.
Lo que se busca es que se identifiguen comportamientos que logren incrementar las

probabilidades de un arquetipo de accidente.

2.2.3.1.4. Teoria de la causalidad virtual

Esta teoria es utilizada en materia de responsabilidad civil médica, a traves de la cual; sin
bien no existe una conexion cierta y directa entre la conducta del médico y el dafio sufrido
por el paciente, se verifica si la accion y omision del médico disminuyd las posibilidades

de sobrevivir o de curar por parte del paciente.

Es sobre esta causalidad aleatoria, que se presume al medico autor del dafio, ahora
bien, como la causalidad con este dafio final no consta, los tribunales se limitan a
indemnizar un dafio abstracto que sustituye el dafio concreto sufrido: el valor econémico

0 de la probabilidad de vida o curacion perdida.

2.2.4. El dafo

Respecto del término "dafio", el cual es proveniente del vocablo latino "demere” que
significa "disminuir" o “mermar”, y que se entiende como "el menoscabo” a un bien bajo

tutela juridica en un determinado sistema juridico.

El objetivo de la indemnizacion sera perseguir una "satisfaccion” de dicho interés
vulnerado o transgredido, mas no buscard algin tipo de sanciéon. En sentido amplio
Lizardo Taboada (2013) refiere lo siguiente: “Se entiende por dafio la lesion a todo
derecho subjetivo, en el sentido de interés juridicamente protegido del individuo en su
vida de relacion, que en cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se convierte

justamente en derecho subjetivo”. (p.60)
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Sin embargo, Espinoza (2006), difiere de la opinidn brindada, pues considera que:
“El dafio no puede ser entendido s6lo como la lesion de un interés protegido, por cuanto
ello resulta equivoco y sustancialmente impreciso: el dafio incide mas bien en las
consecuencias, aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés
protegido”. (p.226)

Asimismo, este autor considera que ésta es la razdn por la cual de una lesion
patrimonial pueden resultar consecuencias no patrimoniales y viceversa. Asi, considera

la existencia de un:
e Dafio evento: lesion del interés tutelado.
e Daro consecuencia: Dafio emergente, lucro cesante y dafio moral.

De esta misma opinion es Leysser Ledn (2007), el cual considera que el término
“dafio” sirve para nominar situaciones negativas: “Es desde una perspectiva juridica, una
condicion desfavorable para un sujeto de derecho que merece ser resarcida, siempre que
el evento que la ha producido afecte una posicion protegida por el ordenamiento, y

cuando sea imputable a otro sujeto”. (p.151)

En ese sentido, podemos entender que el dafio se configura como toda afectacion
perjudicial hacia una determinada persona, que le causa imposibilidad de seguir
ejerciendo las actividades diarias, generando de igual forma algin perjuicio sea este
fisico, emocional o patrimonial. Desde luego es evidente que toda accion dafiosa genera

una consecuencia, que se ve plasmada en el resultado.

Dicha consecuencia se encuentra intimamente vinculada, entonces, con el
comportamiento o con el ejercicio de una actividad, y con el interés lesionado. En virtud
de este nexo, es usual que se achate la nocion de dafio, y que se la pase a considerar como
un simple apéndice del comportamiento, sin confrontarla con el interés (lesionado) ni con

la lesion en si misma.

Sin embargo, siguiendo, la concepcidn analitica del ilicito, el dafio es un factor
0 un elemento totalmente distinto de la iniuria (entendida como lesion del interés), de la
culpa y del dolo. Ello explica por qué es posible entenderlo como una consecuencia, sin
necesidad de adjetivarlo, y construir y utilizar una nocién unitaria e indiferenciada de

dafo.
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En los sistemas como el common law, donde, por lo menos originariamente, rige
el principio de la tipicidad del ilicito, no puede reconocerse una nocion unitaria de dafio,
porque no existe una clausula normativa general de responsabilidad civil. Alli lo que se
necesita es especificar la naturaleza del dafio. Esto solo puede realizarse enlazando el
dafio con el interés lesionado. En un sistema basado en la tipicidad del ilicito, el dafio se

resarce solo si es consecuencia de la lesion de un interés tipico protegido.

2.2.4.1. Clases de dafno

2.2.4.1.1. Dafno Patrimonial

En la esfera patrimonial comprendemos al conjunto de bienes ciertos que forman parte
del patrimonio del sujeto en un tiempo determinado, debiéndose entender como "bien” a
"todo aquello que tiene la cualidad de satisfacer una necesidad”. El uso del concepto
"dafio patrimonial” persigue remediar las insuficiencias que se originan con el empleo de
la expresion “detrimento material”, debido a que en este altimo mencionado solamente
abarcan a los "bienes tangibles™ haciendo a un lado, por ejemplo, a derechos, los cuales

vienen a ser bienes intangibles, que van a formar fraccion, a su vez, del patrimonio.

Para representar lo antes mencionado, tomemos en cuenta el caso del exterminio
de una determinada letra de cambio por un agente cualquiera, en dicho caso notamos que
la indemnizacién, no solamente buscara restaurar de alguna manera el deterioro
ocasionado razon del menoscabo de aquel "documento” que simboliza al titulo valor,
sino, a su vez, a aquel derecho "incorporado™ dentro de ese mismo. Mencionaremos a
continuacion, como puede verse, las dos clases de dafio patrimonial que son tomadas en

cuenta por la doctrina nacional e internacional.

a. Dafio Emergente: Esta referida a la pérdida efectivamente sufrida, 0 como
sefiala Espinoza: “es la pérdida que sobreviene en el patrimonio del sujeto
afectado por el incumplimiento de un contrato o por haber sido perjudicado
por un acto ilicito, o como sostiene un sector autorizado de la doctrina italiana:

la disminucion de la esfera patrimonial del dafiado™.
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b. Lucro Cesante: se refiere a aquello que la persona deja de percibir como
resultado de un dafio, manifestandose al no ser posible un incremento de aquel

patrimonio que haya sido dafiado.

En suma, el dafio patrimonial es toda afectacion directa o indirecta al patrimonio
de la persona, generando de esta forma una afectacion a su econdmica, sea esta una

perdida sobrevenida sobre el patrimonio o una perdida futura (lucro cesante).

2.2.4.1.2. Dafio Extrapatrimonial:

Se refiere al &mbito personal de una determinada persona, la cual a su vez incluye dos
aspectos, lo bioldgico y lo social. Ahora bien, el primero esta referido tanto a su anatomia
como a su aspecto interior, es decir lo psicolégico; mientras que, el segundo esta enlazado
a las relaciones que se dan entre los agentes de la sociedad cuya finalidad es vivir en

sociedad.

Este dafio, en cambio implica una reduccion de utilidad que ni el dinero ni todos
los bienes intercambiables podrian restaurar. Los dafios extrapatrimoniales son aquellos
que inciden en el ambito interior del ser humano y que no pueden ser valorizados
econdémicamente. Nuestros legisladores consideraron conveniente escindir los conceptos

de dafio moral y dafio a la persona.

Otro tema de encendido debate en la doctrina comparada es el referido a la
posibilidad y conveniencia de reparar economicamente los dafios extrapatrimoniales. Se
ha sostenido que, en tanto la finalidad principal de la responsabilidad civil es reparar a la
victima y no sancionar al agente, la reparacion pecuniaria de los dafios extrapatrimoniales

constituye una “venganza privada”.

Particularmente considero que es totalmente valida la reparacion pecuniaria de
dafio extrapatrimonial como una forma de compensar a la victima, siempre que por otras
vias aquél no pueda ser reparado; asi, por ejemplo, cuando se producen lesiones al honor,
a la imagen, a la reputacion o al prestigio, a través de medios de comunicacién masivos,
el resarcimiento del dafio podria realizarse a través de la rectificacion, aclaraciéon o

desagravio publicos por el mismo medio.

A este tipo de indemnizacidn se le conoce como reparacion en especie o0 in natura.

Empero, no en todos los supuestos procede la indemnizacion en especie, por lo que resulta
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necesario amenguar de algun modo la lesion causada al sujeto dafiado; méas aun, teniendo
en cuenta que, con el dinero del resarcimiento, el dafiado decidird cuél es el mejor
mecanismo para lograr una “disminucion” del dafio de caracter subjetivo que se le ha

causado.

Es en funcién a ello que se han establecido diversas formas de valorar los dafios
causados, criterio que no son uniformes, y finalmente sera el Juez quien debera decidir
cudl debe ser el mejor método para resarcir a la victima, teniendo en cuenta las
circunstancias que se presentan en el caso concreto y evaluando, de considerarlo
necesario, los elementos que resulten relevantes para determinar el quantum del dafio. En

este contexto Mispireta (2002) considera que:

(...) no se le puede dar al juez un catalogo cerrado de hechos o teorias, que deba
aplicar a todos los eventos que generen responsabilidad por perjuicios que no son
cuantificables. Sin embargo, quedara en manos de los magistrados la labor de
constituir una jurisprudencia, que sirva de pauta para futuras decisiones ante
casos similares. Que brinde ademas relativa certeza sobre las cantidades que, en
calidad de compensacion, deban pagarse a quien sufre lesiones a intereses de

carécter subjetivo. (p. 154)
Dentro de los dafios extrapatrimoniales tenemos:

a. Dafo moral: es aquel dafio que se genera a la esfera psiquica de la persona,
causandole una grave afectacion a nivel emocional, a su vez causa angustia,

estrés e inclusive dafios psicologicos irreparables.

b. Dafo a la persona: son todos aquellos dafios que puede sufrir la persona a
nivel fisico, incapacitandolo para realizar las actividades que cominmente

realizaba.

Asimismo, Beltran Pacheco, considera que dentro del dafio extrapatrimonial debe

considerarse:

c. Dafio psicosomatico: es el dafio que se ocasionada en los dos ambitos, tanto a la
esfera psiquica de la persona como al aspecto fisico, causando una grave

afectacion.
Este puede consistir a su vez en un:

- Dafio bioldgico. - Se refiere a la lesion de la persona en si, como por ejemplo el

guebrantamiento de un hueso.
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- Dafio a la salud. - es la repercusién del dafio biol6gico, es decir la consecuencia

que éste Ultimo produzca.

d. Dafio a la libertad: podemos conceptualizar a este dafio como todo aquel
que recae en el libre desarrollo de la persona, impidiendo que la misma pueda
ejercer sus actividades y concretar su proyecto de vida. Desde luego en este
ambito hablamos de un derecho fundamental, que no puede ser privado bajo

ninguna circunstancia, salvo los casos expresos por ley.

En sintesis, podemos considerar al dafio extrapatrimonial como todo dafio
efectuado a la capacidad interna de la persona, a su esfera psiquica, generando de esta
forma una afectacion tanto a nivel moral como nivel fisico. Debemos tener en cuenta que
todo dafio moral genera también una afectacion fisica, pues existe una relacion

significativa entre la salud emocional de una persona y su salud fisica.

2.2.4.2. Dafios especiales. —

2.2.4.2.1. Dafio futuro. -

Este dafio puede estar presente en todos los otros dafios, lo unico que lo diferencia es su
caracter potencial, su no concrecion actual. Pese a ello el juez puede tomarlo en cuenta

al momento de la determinacién del dafo.

2.2.4.2.2. Dafo punitivo. -
En cuanto al concepto del dafio punitivo, Chinchay Tuesta (2010) nos sefiala lo siguiente:

Los dafios punitivos (o punitive damages) no son propiamente una compensacion
por los dafios causados, sino son un sistema de multas privadas impuestas por
jueces civiles para enviar un mensaje a otros futuros dafiadores, generando un
efecto disuasivo. Su determinacion, no es independiente del dafio principal, mas
bien depende directamente de este, es decir tiene un caracter accesorio respecto

del agravio principal. (p. 283)

El dafio punitivo es entonces una multa civil que se le impone a la persona,

afiadiendo la misma a las indemnizaciones por dafio y perjuicios generados de una accion
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lesiva, sea esta a nivel patrimonial o extrapatrimonial, siendo su aplicacién en beneficio

del afectado.

2.2.4.2.3. Dano colectivo

Es aquel dafio que afecta a varias personas en forma sucesiva o simultanea. Encontramos
aqui el supuesto de pluralidad de damnificados. Siendo entonces que el dafio colectivo
no afecta a un individuo concreto sino a una pluralidad de sujetos, los cuales se ven

afectados por el dafio ocasionado a un derecho colectivo.

2.2.4.2.4. Dano ambiental

Esta referido a la afectacion del entorno, de las condiciones que permiten el correcto
funcionamiento de nuestro ecosistema, afectando por ende el normal desenvolvimiento
de la vida de los seres humanos. Esto toda vez que el centro de la regulacion gira siempre

en torno del ser humano como fundamento de toda regulacion.

2.2.5. Factores de atribucion

Nos referimos a aquellos que van a determinar que la responsabilidad civil existe, en el
momento que se han exteriorizado, en una hipotesis concreta de una colision social, las
condiciones mencionadas anteriormente sobre la antijuricidad, el dafio ocasionado,

asimismo lo referido a la relacién de causalidad.

En la responsabilidad contractual identificamos como factor de atribucion a la
culpa, por otro lado, en el &mbito extracontractual, los factores de atribucién son los

siguientes: la culpa y el riesgo creado.

2.2.5.1. Sistema subjetivo

El sistema subjetivo se construye sobre el concepto de culpa, que en un sentido amplio
cubre tanto la negligencia o imprudencia como el dolo. Se observa entonces que la culpa
es el fundamento del sistema de responsabilidad subjetivo, tal como se denota claramente

de lo establecido en el articulo 1969°: “Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
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estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su

autor.”

2.25.1.1. Dolo

Existirad el dolo cuando el agente actle con la intencion de causar un dafio a otra persona,
en el dolo es indispensable la presencia de un elemento volitivo para su configuracion, y
esta voluntad haya sido empleada para tomar ventaja en alguna manera en especifico.

Nuestro c6digo no nos proporciona un concepto exacto, pero el Codigo de 1852°,
establecia lo siguiente: “Dolo es toda especie de artificio de artificio, maquinacion o
astucia que una parte usa contra otra para inducirla a la celebracion de un contrato, o para

eludir el cumplimiento del que esté celebrado”
Asimismo, el dolo en materia penal tiene dos acepciones:

e Dolo Directo: en este caso, la persona que causa el dafio tiene pleno
conocimiento y voluntad para causarlo, generando de esta forma lo que en

derecho penal se denomina “dolo de primer grado™.

e Dolo Eventual: en este caso, la persona no tiene la intencion de causar el
dafio, no obstante tiene conocimiento del peligro. En ese caso existe
conocimiento, pero no voluntad, el sujeto solo se representa el dafio que se

puede causar con la accion, y aun asi la efectla.
Para Osterling y Freyre (2008), el dolo se caracteriza por los siguientes elementos:
e Laaccion positiva de incumplir
e Elanimus nocendi o la intencion de causar dafio (p.855)

En suma, se puede sefialar que el dolo en el derecho tiene diversas acepciones e
implica la idea de mala fe, malicia, fraude, engafio o conducta contraria al derecho, y
designa la intencidn del agente de provocar dafio o de incumplir deliberadamente una

obligacidn.
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2.2.5.1.2. Culpa

La culpa es un concepto que va a estar relacionado con la falta de diligencia y se

caracteriza porque concurren dos elementos:

e Existe la omisién de diligencias apropiadas.

e Existe ausencia de la intencién para causar el dafio.
Formalmente, nuestro Cadigo las clasifica en:
a. Culpa Inexcusable

Nuestro Cddigo Civil en el articulo 1319° establece que incurre en culpa
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion.

Tal como se observa la culpa inexcusable es el grado mas alto de la culpa, por lo
cual también se le conoce como negligencia grave y consiste en la omision de algunos o
algun deber de diligencia, el grado de culpa es tan alto que el derecho le asigna las mismas

consecuencias que el incumplimiento por dolo de la obligacion.
b. Culpa leve

En la culpa leve, a diferencia del dolo, no hay intencion de no cumplir ni mala fe
de parte del deudor. Asimismo, se distingue de la culpa inexcusable en que en ésta existe

negligencia grave, mientras que en la leve solamente falta la diligencia ordinaria.

Asimismo, la culpa leve constituye una etapa intermedia entre la culpa grave y la
culpa levisima, que se presenta cuando no se presta la atencion o no se tiene el cuidado

que de ordinario se acostumbra, 0 que, en general pondria un buen padre de familia.
c. Culpa levisima

Se presenta cuando no se usa la diligencia propia de las personas

excepcionalmente prudentes y cautas. Este supuesto no esta regulado en el Codigo Civil.

La doctrina, ademas, hace una clasificacion entre la culpa contractual vy

extracontractual, las mismas que se diferencia en lo siguiente:

e Por su origen, es cuando una responsabilidad dada por la relacion juridica
de dos partes procede de un vinculo juridico previo; en tanto que, de
naturaleza extracontractual, va a surgir por orden de la ley, asimismo porque

la parte ha cometido un hecho al margen de las normas imperativas.
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e Con referencia a la capacidad en el obligado, en este caso, la
responsabilidad contractual requiere la plena capacidad, en tanto que en la
extracontractual no se precisa de capacidad; la ley dispone que el incapaz
queda obligado por los actos ilicitos, siempre que hubiese procedido con
discernimiento, ademas, en caso de dafio causado por incapaz privado
totalmente de discernimiento, es la persona que la tiene bajo su guarda quien
debe responder.

e En relacién a los dafios por los que se responde, en el caso de la
responsabilidad contractual, la persona responde por dafios derivados del
incumplimiento de una obligacion ya que existe un vinculo juridico, caso
contrario de la responsabilidad extracontractual en el cual la persona
responde por dafios derivados de una conducta peligrosa o imprudente sin

que medie algun tipo de obligacion o vinculo juridico.

De todo ello y tomando en consideracion las premisas sefialadas referentes a los
tipos de culpa, podemos entender que la culpa es la accion u omision que esta exente de
conocimiento y voluntad y que por el contrario al dolo en ella podemos encontrar
imprudencia, negligencia e impericia. Estos elementos se pueden configurar tanto en la

responsabilidad contractual como la extracontractual.

2.2.5.2. Sistema objetivo

El sistema objetivo en cambio esta sostenido sobre la base de la nocién del riesgo creado,
riesgo que se establece como consecuencia de las acciones de la persona. Pues bien, todos
aquellos bienes, asi como las actividades cotidianas, van a suponer un peligro comun,
pero a su vez, existen tanto bienes como actividades que denotan un peligro adicional al

habitual, entre ellos: los automotores, artefactos eléctricos, armas de fuego, etc.

Para los casos mencionados, no se vera la necesidad de analizar la culpabilidad
del autor, pues bastara con acreditar el dafio causado, el nexo y que se ha tratado de un

dafio causado por una bien actividad riesgosa.
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2.2.5.2.1. Actividades riesgosas

Son aquellas conductas o bienes de acuerdo con el Cédigo Civil peruano que incluyen en
la sociedad un peligro adicional a los existentes, incrementando las probabilidades de la
ocurrencia de un dafio, tales como el manejo de los vehiculos, la construccion de centrales

atomicas y las estaciones de servicios de gasolina, por citar ejemplos.

Estas conductas riesgosas nos introducen en el denominado “sistema objetivo de
responsabilidad” que se sustenta en un andlisis factico de la indemnizacién y en una
atribucion de responsabilidad o traslado del peso econémico del dafio justificando en la

creacion de un nuevo riesgo en la sociedad.

Ante tal aseveracién de ocurrir un dafio el analista de responsabilidad debera
demostrar la existencia de un hecho antijuridico, de un dafio, una relacion causal y la
introduccion de un riesgo, que al ser un elemento objetivo se indica que no requiere de la
existencia de la culpa. Este analisis de la atribucion de responsabilidad se incorpora
dentro del nivel de riesgo normal reconocido para los vehiculos, aunque existen algunos
elementos adicionales que debemos tener presentes en los accidentes ocasionados por el

uso de unidades de transporte llamada “combis”.

Si bien es cierto la existencia de los vehiculos y el manejo de los mismos, tal como
lo hemos sefialado, se considera un nivel normal de riesgo, en la medida que puede ser
controlado o previsto para ser evitado el dafio por los sujetos, debemos indicar que en el
caso de las combis es necesario considerar que el riesgo de la existencia de las mismas es
incrementado por una serie de factores tales como: la precariedad de las unidades de
transito, el manejo de las unidades por personas sin brevete o con permiso de conducir
insuficiente, alto nimero de unidades, la competencia entre las combis por los pasajeros,
la existencia de los denominados “dateros” que estimulan la competencia entre los
choferes y la velocidad en el servicio, la falta de un control eficiente para algunos
elementos de la policia de transito, entre otros. Este incremento justifica la agravacion
del riesgo y la necesidad de adoptar medidas adecuadas y correctivas para indemnizar de
forma Optima a las victimas. “(...) ante la presente realidad es importante tomar postura
sobre la labor de la responsabilidad civil y como podemos evitar que ocurran situaciones
similares en el futuro (...)” (Beltran, 2002, p. 51)

En base a todo ello, se puede afirmar que, si bien es cierto que determinadas

acciones riesgosas se encuentran dentro del limite permitido, es decir dentro de lo que se
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puede considerar riesgo permitido, estos riesgos pueden verse incrementados por
distintos factores, siendo indispensable la labor de la responsabilidad civil y la necesidad
de tomar medidas correctivas necesarias para que la indemnizacién a las victimas sean

aun mas optimas.

2.3. Funciones de la responsabilidad civil y el dafio ambiental

Debe tenerse en cuenta que la responsabilidad civil cumple ciertas funciones esenciales,

la cuales son:

a) la funcion de reaccionar frente al hecho ilicito dafioso, con el fin de resarcir a

los sujetos que han sufrido el dafio,

b) la funcion de restaurar el statu quo ante, en el cual se encontraba el

damnificado antes de padecer el perjuicio.

¢) la funcién de reafirmar el poder sancionador (o “punitivo™) del Estado; y al

mismo tiempo,

d) la funcién “de desincentivacion” (deterrence) contra todo aquel que pretenda
realizar, voluntaria o culposamente, actos perjudiciales para los terceros.
(Espinoza, 2002, p.52)

2.3.1. Resarcitoria

La primera funcion que desarrollaremos es la resarcitoria, y es que, la responsabilidad
buscara resarcir a aquellos que han sido vulnerados, reaccionando a una conducta que
contraviene el ordenamiento juridico, que genera un dafio, ya que el papel que cumple la
indemnizacion no estriba en la reincorporacion del ambiente patrimonial perjudicado por

el dafo.

En tanto que la funcion resarcitoria busca restituir de forma integra el dafio que
se ha generado. La doctrina le ha dado dos alcances a esta funcion: compensar e
indemnizar. Para la procedencia de esta funcion, se exige la concurrencia de sus

elementos constitutivos, abarcando la restitucion integra del dafio que se ha ocasionado.
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2.3.2. Restauradora o reparadora

Se refiere a la reanudacion del perjudicado a su situacion inicial, antes de producido el
dafio. Es decir, cumple el fin de restituir la situacién juridica de la persona al momento
anterior de acontecimiento del dafio per se; debemos agregar, que la caracteristica
restauradora es un concepto de supuesto ilicito que en abstracto es racional, sin embargo,
dificultoso de entender en la practica. En ese sentido, la responsabilidad civil, busca situar
a la persona que ha sufrido el dafio a la situacion juridica anterior a la produccion de este;
no obstante, si bien se pretende restaurar al perjudicado al estado anterior a la produccion
del dafio, se debe indicar que no se puede reponer lo perdido, desolado, un dafio ya
causado.

2.3.3. Sancionadora o punitiva

intimamente relacionada con el ius puniendo del Estado, la cual consiste en sancionar
conductas determinadas que hayan contradicho y/o violado normas de convivencia. En
ese sentido, se estipula que la funcion sancionadora de la responsabilidad civil busca no
solo que exista un resarcimiento o reparacion del dafio efectuado, sino también que se

sancione al autor de este dafio.

Esta funcion resulta propia del sistema anglosajon, y prepondera el grado de
intencionalidad del causante del dafio, los dafios generados y el impacto de la conducta

que origind el dafo.

En esta funcion, destaca el dafio punitivo o cémo podemos identificarlas
“indemnizaciones punitivas o sancionatorias”. El dafio punitivo se conceptualiza como
una condena pecuniaria de caracter extraordinaria que se impone a pedido de parte, cuya
finalidad estéa dirigida a sancionar al responsable causante del dafio y consecuentemente

disuadirlo de volver a comer conductas dafiosas.

En ese sentido, se puede sefialar que la funcion sancionadora o punitiva de la
responsabilidad civil tiene como finalidad, no solo reparar o compensar el dafio
efectuado, sino también sancionar para disuadir y prevenir conductas similares en el
futuro, es decir busca un fin ejemplarizante, haciendo frente a comportamientos

reprochables por el ordenamiento juridico y el derecho.
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Finalmente, debemos sefialar que el punto débil que existe es la probabilidad de
que el monto indemnizatorio sea mayor al dafio ocasionado, siendo lo correcto, que el
monto dado deba ser proporcional al dafio efectuado. En el caso que se considere justo
obtener del responsable del acto ilicito algun tipo de multa agregada por encima del valor
del dafio acontecido, lo adecuado por derecho serd que estos montos deban parar en
propiedad general o al tesoro nacional, o0 como en los casos de Georgia, Indiana y Lowa
en Estados Unidos, el 75% de la indemnizacion punitiva va para los fondos estatales.

2.3.4. Desincentivadora o deterrence

Esta funcion es de naturaleza preventiva en relacion a los dafios ocasionados y; asimismo,
desmotiva la ocurrencia de futuras conductas que generan dafio. Dicho de otro modo,
buscara que los actores del dafio interioricen la importancia de evitar estas situaciones en

el futuro.

Debemos mencionar que esta funcion esta compuesta por dos elementos: a)
Promover conductas que estén dirigidas a evitar dafios, y b) Mitigar la concretizacion de
actuaciones que puedan generar dafios. En conclusion, la funcién desincentivadora esta
direccionada a desanimar toda conducta dafiina, promoviendo conductas dirigidas a evitar
dafios y a mitigar toda actuacion dafina. En ese sentido permitird incentivar conductas

preventivas de los dafios y a su vez desincentivara las conductas dafiosas.

2.4. Los intereses difusos y las class action

Son aquellos intereses de relevancia constitucional, pertenecientes a un grupo de personas
en las cuales no existe un vinculo juridico, encontrandose ligados por circunstancias
accidentales, contingentes o mutables como habitar en una misma regién o realizar una
misma actividad. En los intereses difusos la titularidad de los derechos afectados no
corresponde a nadie, sino por el contrario la lesion o dafio causado genera un perjuicio a
una colectividad, a un grupo indeterminado de personas. En ese sentido, cualquier

afectacion o dafio generado, se entendera como un dafio generado al grupo o colectividad.

El conocido por la doctrina como “interés difuso” posee, en conclusion, la funcion
de garantizar calidad de vida y respeto a los derechos fundamentales de las personas, ante

supuestos de riesgo o dafio. Mencionado interés, es requerido, por un conjunto
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indeterminado de personas en virtud de bienes de inestimable valor patrimonial como en

el presente caso es el medio ambiente.

La denominada class action, no es sino la accion por el cual una persona que
cuenta con representatividad del colectivo posee para proteger el derecho del grupo, en
donde la sentencia respectiva deberé obligar a este grupo como unidad. En tal sentido,
los componentes esenciales de esta accion seran la existencia del representante, un

derecho vulnerado o en riesgo de vulneracion y los efectos del concepto “cosa juzgada”.

Esta figura de la class action encuentra su origen mas certero en un procedimiento
inglés de siglo XVII denominado Bill of Peace, por el cual un colectivo de sujetos que,
por su indeterminacién o por el extenso nimero de individuos que conformaban dicho
grupo, complicaba el apersonamiento formal de cada sujeto particular a las cortes. Estas
eran capaces de resolver cuestiones de hecho como de derecho comunes a las partes,
mediante una representatividad efectiva de todos los integrantes debido a que los efectos
de la resolucion de esa controversia se extendian a todos los miembros de ese conjunto,
debido a que los efectos de la resolucion de esa controversia se extendian a todos sus
miembros, incluso a los que no comparecieron ante la corte. (Gonzales Delgado, Holsz,
Ruiloba, Silva, Torres, 2004, p. 349)

En ese sentido, se sefiala que la class action ofrece y permite una alternativa para
solucionar conflictos en los que se ven involucrados un grupo indeterminado de personas,
permitiendo a su vez que se tutelen un conjunto de intereses que, debido a su

homogeneidad, son tratados de forma colectiva o grupal.

Entre los aspectos sefialados, podemos mencionar otro, el cual refiere que y
considera que es el objeto de la intencion y el argumento de la accion, que podra ser o

comprender las siguientes conjeturas que mencionaremos a continuacion:

e Compeler o Inhibir, un mandato donde se imponga realizar conductas de
hacer o no hacer que en los Estados Unidos de América se conocen como

injunctions, puede ser como medida cautelar o como decision final.

e Indemnizar, ordenando efectuar pagos por dafios o perjuicios causados del
orden material, moral, actuales, futuros o inminentes, prospectivos, etc. Estas
indemnizaciones pueden obedecer a la reparacion de dafios colectivos o

individuales o a combinaciones de ambos.
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Finalmente, debemos agregar que las politicas de naturaleza publica y/o privada
de diversos agentes econdmicos (por ejemplo, empresas) también pueden ocasionar
dafios; en ese caso deberan modificarse a fin de esquivar posibles afectaciones a la
colectividad. Por tales motivos, la EUA ha regulado estos supuestos, donde ordenan a los
jueces tener la funcion de arbitros, facilitadores y/o negociadores para subsanar estos
atropellos a los derechos que son generados por politicas empresariales o publicas.

2.5. Casuistica en materia de responsabilidad civil por dafio ambiental. el
emblematico caso Yanacocha. analisis del primer pleno casatorio.

El caso Yanacocha ha devenido en emblemaético debido a la realizacion del Primer Pleno
Casatorio, que determind una injusta sentencia en el caso concreto. En junio del 2000,
un camion que transportaba mercurio desde la mina de oro Yanacocha por la carretera a
la costa, derramé 151 kilogramos de este producto toxico a lo largo de 43 kilémetros de
la via, exponiendo a todos los residentes de la ciudad de Choropampa a esta sustancia
altamente toxica, mas aln cuando la empresa tras un intento de ocultar el hecho, indujo
a la poblacion a recoger sin proteccion alguna el mercurio derramado ofreciendo a cambio

de dinero.

Después del derrame, cientos de miembros de la comunidad sufrieron diversas
enfermedades, afecciones a 6rganos como el higado, los rifiones y a la piel. La comunidad
ha venido luchando para obtener una indemnizacidn justa y acceso a servicios de salud
adecuados, los cuales no han sido posibles principalmente por la ausencia o el mal

asesoramiento legal que han tenido.

En base a dicho caso, se llevo a cabo el Primer Pleno Casatorio Civil, el cual
consistio en el recurso de casacion interpuesto por Giovanna Angélica Quiroz Villaty,
por derecho propio y en representacion de sus menores hijos; Walker Steve Cuenca
Quiroz; Euler Jonathan Mendoza Quiroz y Joseé Ronny Mendoza Quiroz , en virtud de
una demanda cuya pretension fue la de indemnizacion por dafios y perjuicios derivados
de responsabilidad extracontractual por el derramamiento del mercurio y que, la
demandada cumpla con descontaminar completamente y de modo 6ptimo sus viviendas,
de los materiales quimicos cuya presencia ha generado los dafios, demanda que fue
desestimada en primera instancia por haberse declarado fundada en la parte

correspondiente a la excepcion de conclusidn del proceso por transaccidn presentada por
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la empresa Yanacocha y en segunda instancia declarado nulo todo lo actuado y dado por
concluido el proceso.

Como fundamentos de esta demanda se sefialé que Yanacocha no habria contado
un plan maestro de contingencias, propiciando asi un mayor nivel intoxicacion al querer
comprar el mercurio derramado a quien lo hubiese recogido y que existio deficiencias en
el embalaje del mercurio, asi como falta de seguridad en el transporte y tratamiento,

pudiendo evitar asi el derrame ocasionado.

En cuanto a la defensa de Yanacocha, sostuvo que no fue informado a tiempo por
la empresa Ransa respecto al derrame y que al informarse tomo las medidas necesarias
para evitar perjuicios, informando sobre la toxicidad del producto, lo cual resultd poco
exitoso debido a la negativa de los pobladores a devolver el mercurio que recogieron y
guardaron en sus hogares. Se debe especificar que la empresa Ransa Comercial S.A. se
vio involucrada en la demanda debido a que desempefio el cargo de agente de transportes
de Minera Yanacocha, siendo la empresa encargada del transporte del mercurio el dia en
que ocurrieron los hechos. Yanacocha sostuvo que celebrd transacciones extrajudiciales
con los afectados, teniendo dichos actos juridicos calidad de cosa juzgada segun lo

estipula el articulo 1302° del Codigo Civil.

Como se sefiala gran nimero de los afectados transigio extrajudicialmente con la
empresa Minera Yanacocha SRL. Asi, a modo de ejemplo, tenemos la “Transaccion
Extrajudicial” convenida entre representantes de la Empresa Minera Yanacocha como
parte indemnizante y el menor Santos Isaac Alvan Lezcano representado por su sefiora

madre Vicenta Lescano Aquino como la parte indemnizada.

Ademas, en el caso citado como ejemplo, se debe tener en cuenta que se trata de
un menor de 15 afios de edad, y que segun el articulo 43° del Codigo Civil es calificado
como un incapaz absoluto, por lo cual seria necesario la aprobacion del Juez para que
pueda transigir por medio de representantes segun lo establecido por el articulo 1307° del

Cadigo Civil, requisito que en el presente debiera verificarse su cumplimiento

Debemos sefialar que el 14 de agosto del 2000 se celebré otra transaccion
extrajudicial entre la Municipalidad de Delegada del Centro Poblado San Sebastian de
Choropampa y Minera Yanacocha SRL, por la cual la segunda se comprometia a
financiar la construccién de ciertas obras que pretendia realizar la Municipalidad, hasta

por un monto de 2°590,000.00 (dos millones quinientos noventa mil y 00/100 nuevos
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soles), tales como la adquisicion de terreno y posterior construccion del nuevo colegio
secundario; sistema de agua y desagle; mejoramiento en infraestructura de colegios;
campo de fatbol; ampliacién de la posta médica; remodelacion de la Plaza de Armas; y

mejoramiento de calles secundarias.

Otratransaccion es la celebrada el 06 de abril del afio 2001 por Minera Yanacocha
SRL y Ransa Comercial S.A. con la sefiora Luisa Arribasplata Mestanza, mediante la
cual le indemnizaron con la cantidad de S/ 350,000 (trescientos cincuenta mil y 00/100
nuevos soles), por concepto de reparacion civil. En toda transaccion se limito la

responsabilidad objetiva hacia Yanacocha.

En cuanto a las transacciones, se especifica que la Corte Suprema resolvié de
forma incorrecta. Si bien se puede transar sobre derechos bajo el fundamento que sefialo
la Corte, se genera una invalidez cuando existe un abuso del derecho o lesion, ademas de
que las transacciones debieron ser homologadas por un Juez para poder presentarse como

excepcion. Este punto sera desarrollado con mayor detenimiento en el siguiente capitulo.

Finalmente, segun lo informado por la empresa de auditoria e inspectoria de las
actividades mineras de Yanacocha SRL, Auditec SAC a la Direccion General de Mineria,
al 24 de mayo del 2001 (fecha de su informe de evaluacion semestral), la referida empresa
minera habia compensado economicamente al 76.6% de las personas afectadas. En
cuanto a la responsabilidad civil que pudiera derivarse del presente caso, debe sefialarse
lo que consagra nuestro Cddigo Civil en sus articulos pertinentes, refiriendo que es

indemnizable el dafio causado por dolo o culpa.

Dichas normas resultarian aplicables al caso materia de la presente investigacion,
en la medida que los principales responsables del transporte del mercurio, debieron tomar
todas las medidas preventivas para evitar el dafio a la salud de numerosas personas. EI no
haberlo hecho configuraria, al menos, una conducta culposa o negligente susceptible de
ser indemnizable. Igualmente, puede interpretarse validamente que les asiste a los
pobladores afectados con el derrame de mercurio el derecho a la indemnizacion por el
dafio a su salud sufrido, en la medida que el desplazamiento del tréiler transportando
sustancias toxicas (como el mercurio) constituye de por si una actividad riesgosa o
peligrosa, incluyendo en ello la falta de seguridad adoptada para evitar estos derrames.

En ese sentido, identificamos que es valido que se les asista a los pobladores afectados
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debido a que no se adoptaron las medidas de seguridad suficientes y necesarias para evitar

el derramamiento de esta sustancia, considerando que la sustancia es toxica y peligrosa.

No estd deméas puntualizar la probabilidad que las consecuencias del dafio a la
salud de algunos pobladores se puedan apreciar en el futuro, como un dafio ulterior, y no
en un plazo inmediato. En tal sentido, consideramos que las transacciones extrajudiciales
que se hayan celebrado entre los afectados y Yanacocha, no deberian haber incorporado
clausulas que limiten la responsabilidad subjetiva (derivada de dolo o culpa) u objetiva
(derivada del uso de un bien riesgoso o de la ejecucion de una actividad riesgosa) de
quienes produjeron el dafio, la cual se encuentra regulada en las normas del Cédigo Civil
ya citadas, siendo nulas de pleno derecho, hecho que debi6 estimar el Pleno Casatorio en

mencion y no desestimar tal como lo consigné en su resolucion.
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CAPITULO III: CUANTIFICACION DE LOS DANOS
CIVILES EN MATERIA AMBIENTAL A PARTIR DEL
CASO YANACOCHA

3.1. El dano ambiental

3.1.1 Generalidades

En la actualidad, es juridicamente relevante un andlisis exhaustivo respecto al dafio
ambiental, por cuanto es nuestro planeta el que esta sufriendo las consecuencias por
conductas irresponsables que durante muchos afios estuvieron totalmente orientadas a
obtener un provecho econdmico sin tomar en cuenta las consecuencias que a mediano y
largo plazo ello generaria; consecuencia, que ya se estan haciendo notar con las
alteraciones en el clima, que generan incrementos de fendmenos climatologicos y que
alteran nuestro habitat.. Este punto se corrobora con lo que sefiala la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS, 2019):

Nueve de cada diez personas respiran aire contaminado todos los dias. En 2019,
la OMS considera que la contaminacion del aire es el mayor riesgo ambiental
para la salud. (...) La causa principal de la contaminacion del aire (la quema de
combustibles fésiles) también contribuye de manera importante al cambio
climatico, lo que repercute en la salud de las personas de diferentes maneras.
Entre 2030 y 2050, se espera que el cambio climatico cause 250.000 muertes
adicionales por afio, como consecuencia de la desnutricion, la malaria, la diarrea

y el estrés por calor.

Segun esta informacidn, las alteraciones en el clima, que generan incrementos de
fendmenos climatoldgicos, generaran un perjuicio a largo plazo, siendo mas evidente cada
dia. Entonces, en principio, se puede determinar, que el dafio ambiental es considerado
como cualquier conducta que genera una afectacion al entorno, o el habitat que rodea a una
persona 0 una comunidad; entiéndase entorno como aquel espacio o lugar fisico en el que
se desarrollan los seres vivos ya sea de forma individual o asociada, en concordancia con
lo estipulado por el articulo 2.3 de la Ley General del Ambiente, la misma que en el articulo

142.2 define el dafio ambiental como a “todo menoscabo material que sufre el ambiente
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y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion
juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales™. (Ley N° 28611, 2005).

El dafio que se refiere, la citada ley no se debe tratar de cualquier menoscabo,
detrimento, pérdida o deterioro que se ocasione al medio ambiente, sino que esta
afectacion al medio ambiente debe tratarse de un dafio significativo de gran relevancia y
obviamente de impacto negativo. Vidal (2014) sefiala que el dafio ambiental debe ser
comprendido como: “Lesion o menoscabo al derecho o interés que tienen los seres
humanos, como vecinos o colectividad, a que se nos altere, de un modo perjudicial, sus

condiciones naturales de vida (...)”. (p. 96)

Vidal concibe al dafio ambiental como una lesién 0 menoscabo, pero se refiere no
una lesion al medio ambiente, sino al derecho de la persona de vivir en un medio saludable,
sin que el entorne donde se desarrolla se altere de modo perjudicial. Dicha acepcion resulta
direccionada al ambito constitucional, hecho que dota de mayor garantia la proteccion del
medio ambiente, toda vez que, al referirnos sobre derechos fundamentales, se incide mas

significativamente en la problematica.

Por el lado del derecho civil, De Miguel (1997), afirma que debemos estimar que
en la actualidad dafio ambiental, a los efectos de la responsabilidad civil, “es aquel sufrido
por una persona determinada, en su propia persona como consecuencia de la
contaminacién de algin elemento ambiental (...), o en sus bienes, cuando estos forman
parte del medio ambiente (...) o cuando resultan dafiados como consecuencia de la agresion

contra el ambiente”. (p. 87-88)

De lo expuesto por el citado autor, se aprecia claramente que atribuye el término
de dafio ambiental a aquella responsabilidad civil que genera un perjuicio para la persona
ya sea en el ambiente que se desarrolla o en los bienes que posea, precisando que debe
tratarse de bienes que formen parte del medio ambiente Desde esta perspectiva de la
institucion de la responsabilidad civil del dafio ambiental, se aprecian determinados
criterios de imputacion para que se configure como tal esta responsabilidad, es decir debe
haber una relacion de causalidad entre el acto y la consecuencia de este por el impacto al
medio ambiente; que este acto se encuentre tipificado en el ordenamiento juridico; que
pueda ser atribuible a la persona natural o juridica y que efectivamente se haya producido

este dafio.
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Asi también se advierte que José Gonzales Marquez (2003), sefiala: “(...) el dafio
ambiental es aquél que se dirige al conjunto del medio natural, que es considerado como
patrimonio colectivo, o alguno de sus componentes afectandolos de tal manera que

interrumpe las funciones que éstos desempenan (...)". (p. 27)

Consideramos, en relacion a lo que sefiala el autor, que la definicién indicada sobre
el dafio ambiental, guarda una relacion con lo expresado por el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente, y resalta enfaticamente que el dafio ambiental es un dafio
que esta dirigido al patrimonio colectivo, especificamente un dafio al medio natural o a los
componentes que lo integran, logrando de esta forma que pierda la funcién que tiene. Asi
también, Mario Pefia (2013), nos sefiala que “Dafio ambiental es toda accion, omision,
comportamiento u acto ejercido por un sujeto fisico o juridico, publico o privado, que
altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente y significativo, algun

elemento constitutivo del concepto ambiente”. (p.118)

Por tanto, de acuerdo a la doctrina aportada, podemos sefialar al dafio ambiental
como aquella accion efectuada por una persona natural o juridica, ya sea publica o privada,
la cual conlleva que el ambiente donde se desarrollan los seres vivos resulte alterado de
forma negativa, de tal manera que los componentes que lo integran pierden la funcion que
tenian, asi como también el ambiente pierde el valor o la utilidad que poseia, repercutiendo
gravemente en todos los seres vivos que lo integran y que por ende debe ser reparado o

indemnizado.

La jurisprudencia, en relacion al dafio ambiental, ha generado un importante aporte
en razon de sefialar que el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado que

permita el desarrollo humano, esta determinado por dos elementos:

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado, comporta la facultad de las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan
de manera natural y armoénica; y, en el caso de que el hombre intervenga, no debe
suponer una alteracion sustantiva de la interrelacion que existe entre los
elementos del medio ambiente. (Expediente N° 05387-2008-PA/TC, 2009)

En relacién al primer elemento sefialado por el Tribunal Constitucional del derecho
a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida humana,
consiste en que las personas pertenecientes a este espacio ambiental, puedan llevar sus

actividades cotidianas y que puedan disfrutar de este, sin que se vean afectados; es
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importante notar que hace una aclaracion con respecto a la intervencion del hombre, en la
cual manifiesta que la actuacion de éste en relacion al medio ambiente no debe significar
una alteracion sustantiva, por lo que entiendo que la intervencién del hombre en el medio
ambiente no debe generar algin dafio considerable que a su vez pueda generar afectaciones
mas graves como destruccién ambiental o contaminacion, siendo permisible un grado de
afectacion minima y sancionando toda conducta que supere este grado minimo de

tolerancia o permisibilidad .

Continuaremos con el segundo elemento que considera que se encuentra inmerso
en el derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado, en términos del
Tribunal Constitucional:

En relacion con el segundo elemento del contenido esencial se establece que el
derecho en analisis se concretiza en el derecho a que el medio ambiente se
preserve. El derecho a la preservacion de un medio ambiente sano y equilibrado
entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los
bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. (Expediente
N° 05387-2008-PA/TC, 2009)

Entonces, supondremos en relacion a lo establecido por nuestra jurisprudencia, que
el derecho al medio ambiente no solo se agota en aquel derecho que posee la persona para
que pueda disfrutar de un ambiente equilibrado y adecuado, que le permita realizar sus
actividades diarias sin verse afectado por otros, sino también el Tribunal Constitucional
enfatiza que este derecho guarda relacion con la preservacion del ambiente, ante lo cual
exige a los poderes publicos realizar acciones que permitan mantener al medio ambiente
en un estado tal, que todos puedan disfrutar de este. Esta obligacion a la cual hace énfasis
el Tribunal Constitucional, también se extiende a los particulares, especialmente a los que
se dedican a actividades econdmicas en relacion con el medio ambiente, sea de forma

indirecta o indirecta.

Respecto al medio ambiente, y los principios que aseguran su debida proteccién
y mantenimiento, el Tribunal Constitucional se ha referido a dos especialmente: el
principio de prevencion y el principio precaucion. En relacién al principio de prevencion,

el Tribunal Constitucional manifiesta lo siguiente:

Este principio garantiza que se tomen las medidas necesarias a fin de evitar que
los dafios al ambiente se generen o que, en caso se lleguen a producir, la

afectacion sea minima. Es decir que, frente a un posible dafio ambiental, se deben
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adoptar las medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente. (Expediente
N° 01206-2005-AA/TC, 2007)

De lo manifestado por el Tribunal Constitucional, se puede entender que se le
otorga el deber al Estado de preservar el ambiente a través de medidas o acciones para
evitar que se generen dafios y resalta que en caso se llegue a producir un dafio, el Estado
debe prever que la afectacion sea minima. Se debe considerar que hay situaciones que
afectan el ambiente y no necesariamente es atribuible a una persona o un grupo de estas,
sino que estas se han producido por la misma naturaleza y esto es a lo que se refiere el
Tribunal Constitucional, al momento de sefialar que el principio de prevencion exige que
ante la afectacion producida al medio ambiente, el Estado realice las medidas necesarias

con el objetivo de lograr una afectacion minima.
Por otro lado, el principio de precaucion en términos del Tribunal Constitucional:

(...) comporta adoptar medidas de cautela ante la amenaza de un dafio a la salud
o0 al medio ambiente pues la falta de certeza cientifica sobre sus causas y efectos
no es Obice para que se adopten las acciones tendentes a tutelar el derecho al
medio ambiente y a la salud de las personas. (Expediente N° 05387-2008-
PA/TC, 2009)

Frente a esta afectacion que se genera en el medio ambiente, distintas areas del
derecho han generado una reaccion, tal como el Derecho Penal. Asi, de manera breve se
debe sefialar que la influencia de éste en el Derecho Penal es relativamente nueva, en el
sentido de que la tutela penal respecto al ambiente, solo consideraba proteger el aspecto
patrimonial del derecho de cada persona, de tal manera que pueda gozar de un ambiente
tranquilo, incluso cuando se mutaba de un interés individual al colectivo, la perspectiva

del derecho penal respecto al ambiente, se trataba de una perspectiva muy limitada.

Actualmente nuestro Codigo Penal posee cuatro capitulos que se enfocan en las
afectaciones al dafio ambiente, evidenciando su reaccion e intervencion ante esta
problematica. Es asi que en el Ttitulo X111 se estipulan los delitos ambientales, siendo que
en los articulos del 304 al 307 exponen los tipos de contaminacion ocacionados contra el
ambiente, asi como sus formas agravadas, enfatizando la responsabilidad penal. En los
articulo del 308 al 313 se estipula sobre los recursos naturales, resaltando su importancia

y sefialando delitos como el trafico ilegal de flora y fauna, de especies acuaticas, etc.
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En los articulos del 314 al 314B, estipula la responsabilidad funcional e
informacion falsa, inbvolucrando en temas ambientales a quienes laboran de manera
negativa en el sector ambiental, incluyendo delitos de funcionarios por otrogamiento ilegal
de derecho, responsabilidad penal en representantes legales, falsa informacion en informes,
etc. Finalmente en los articulos del 314 C al 314 D, se estipula las medidas cautelares y

exlusion o reduccion de penas en delitos ambientales.

Otrarama del derecho que tambien se ha preocupado por la proteccién del ambiente
y ha realizado un tratamiento normativo en relacion a este, es el derecho administrativo,
en este sentido Manuela Mora (1993), nos explica la relacion entre ambos estableciendo
que “uno de los rasgos definidores del Derecho Administrativo Ambiental mas reciente es
su grado de complejidad, como consecuencia de la incesante produccion normativa en
todos los niveles administrativos™. (p. 425). Especificamente en el sentido de que la
administracion brinda a la poblacion servicios para que ésta pueda desenvolverse de

manera adecuada.

Por ultimo, el derecho ambiental posee un vinculo con el derecho constitucional,
en razon de las normas que se han constitucionalizado con el objetivo de tener una mayor
y mejor proteccion al medio ambiente. Asi como lo sefiala Canosa (1996) “el objeto del
Derecho Constitucional ambiental son las normas, constitucionales e infra

constitucionales, que regulan las facetas del medio ambiente apuntada” (p.77).

En este sentido, cuando se hable sobre derechos en materia ambiental, esta debe
encontrarse relacionada con el derecho constitucional. Esto se ve reflejado en la relacion

existente entre el ambiente y los derechos fundamentales.

La preocupacion social por el ambiente, ha logrado a tener un impacto significativo,
de tal forma que es materia de regulacion por las constituciones de muchos paises. Esto se

produce en razén de una necesidad social, consagrada como bien constitucional .

Finalmente, bajo estos alcances se puede sefialar que la responsabilidad civil
ambiental busca generar mecanismos que desincentiven estas conductas generadoras de
dafio, es justamente uno de estos mecanismos que se busca impulsar a través del presente
trabajo de investigacion y es el denominado “punitives damages” o dafios punitivos, como
mecanismo no solo sancionatorio sino sobretodo disuasivo de conductas que puedan
generar un impacto negativo en el medio ambiente, tema que sera desarrollado con mayor

amplitud en los siguientes items del presente capitulo.
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3.1.2 Elementos del dafio ambiental

Una vez determinado el concepto claro de que lo que debe ser considerado como dafio
ambiental, se advierte que para su configuracién deben presentarse los elementos que a

continuacion se sefialan:
a. Laexistencia de un dafio: Este dafio se va a caracterizar por:

e Su dimensién colectiva. -

Al hablar de dafio se entiende referido a una persona determinada que los
soporta; es decir que hay alguien que sufre el menoscabo o perjuicio, una victima
a la cual todos los sistemas legales del mundo le conceden accion para reclamar
en juicio; sin embargo, en el dafio ambiental puro, no es posible hablar de una sola
victima, ni menos identificarla, no hay victimas individuales, puesto que el dafio

0 quebranto es de naturaleza colectiva. (Ruda, 2006, p. 65)

e Su caracter material, patrimonial 0 no moral. -

Desde este punto de vista, es un dafio patrimonial consistente en la
disminucion o menoscabo del patrimonio de la colectividad. Claro esta que,
entonces se utilizaria el concepto de patrimonio en un sentido algo distinto al
comunmente admitido. El dafio ecoldgico consistiria en la importancia economica
de la destruccion, de la alteracion del medio ambiente per se y hacia la comunidad
que deriva beneficios de los recursos medioambientales. Seria por ello un dafio
patrimonial consistente en la reduccion de la posibilidad de disfrutar del medio

ambiente.

Este es también el parecer de la doctrina italiana para la que el dafio
ecoldgico puro no consiste en la diferencia entre el saldo activo de la victima
después y antes del evento dafioso, sino en la disminucion de los valores y de la
utilidad que puede obtenerse de los bienes medioambientales, como dafio
colectivo que compensa el menor disfrute de los recursos ecoldgicos por parte de

la colectividad afectada.

Como puede verse, se trata de un concepto normativo de dafio que, en

lugar de fijarse en la lesion de bienes juridicos concretos, vincula la
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responsabilidad a la ejecucion de conductas ilicitas que producen una alteracion

del medioambiente considerado él mismo como bien juridico unitario.

e Su caracter perjudicial. -

Existen dos enfoques para aproximarse al fendbmeno del dafio ecoldgico,
uno amplio, fundamentado en una concepcién naturalistica o real del dafio en la
que cualquier modificacién del medio ambiente seria considerada un dafio.
(Chinchay, 2010, p. 286), puesto que practicamente cualquier actividad humana
afecta al medio ambiente. De hecho, incluso al respirar producimos gases que son

toxicos y, en cierta proporcion, letales para las personas. (Ruda, 2005, p. 91)

Asi nuestra Ley 28611, Ley General del Ambiente (LGA), en su articulo
142.2 define el dafio ambiental como “menoscabo material” que sufre el ambiente
y/o alguno de sus componentes. Por lo que se podria establecer el perjuicio para
el medio ambiente como condicion de la resarcibilidad del dafio ambiental; sin
embargo, para determinar este cardcter de perjudicial se tendria que tomar
criterios normativos (desventaja), el consenso social, el punto de vista econémico,
asi como criterios ecocéntricos, solo asi evitariamos caer en exageraciones y se

protegeria de una manera mas adecuada al ambiente.

e Su gravedad. -

El dafio no es relevante juridicamente por si mismo, es necesario analizar
también la gravedad del dafio. Asi es exigible aquel dafio que sea relevante, que
tenga cierta consistencia, que sea sustancial, sensible, irreversible, o que sélo

pueda repararse tras un largo periodo de tiempo. (Chinchay, 2010, p. 99)

Consideramos que la exigencia de que el dafio sea grave, como
condicionamiento para la resarcibilidad del dafio ecoldgico puro es una muestra
de lo complicado que hace la regulacion la posibilidad de resarcir el dafio. Como
se sabe los dafios ambientales puros son dafios extremadamente perjudiciales,
inciertos, complejos, irreparables, permanentes, continuos, progresivos, etc.
Sobre este punto la Oficina Regional para América Latina y el Caribe (PNUMA,
2006):

El dafio ambiental es por lo general permanente e irremediable y es por

ello de la mayor importancia legislar al respecto, promoviendo su prevencién y la
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definicion de las normas/estandares pertinentes, para de esta manera, cuando ellos
no vengan aplicados, utilizar los institutos de la responsabilidad y la

compensacion.

De ahi que probar que un dafio es grave es casi tan dificil como probar el
nexo causal en los dafios al ambiente, se necesitaria varios estudios
especializados, quiz& afios para evaluar el grave impacto, causado por una
determinada conducta, al ecosistema. Esto encareceria los procesos ambientales,

que por si solos son naturalmente onerosos.

Ademas, establecer este grave requisito conllevaria establecer también
paralelamente criterios legislativos, para poder saber cudndo estamos ante un
dafio al ambiente particularmente grave o significativo. Como sabemos esto
altimo repugna a los principios de Derecho Ambiental, tales como de prevencion
y de precaucion. Ademas de generar una superantijuricidad de la conducta
provocadora del dafio, ya que solo si se viola los estdndares ambientales de

contaminacién o de deterioro a la naturaleza existiria responsabilidad.

Las incertidumbres de los procesos medioambientales son tantas que son
de por si suficientes para desincentivar el ejercicio de acciones judiciales. En
conclusion, creemos que la gravedad del dafio no es un elemento condicional de
la resarcibilidad del dafio ambiental puro, basta sélo comprobar el menoscabo o
desventaja al ambiente para que se configure el perjuicio injustamente sufrido,
digno de reparacion. Asi lo han entendido nuestros legisladores al no exigir este

requisito en el articulo 142 de la LGA.

e Su caracter irreparable. -

El dafio ecoldgico puro, tiene también como caracteristica el de ser
irreparable. Esta particularidad genera una ardua discusion sobre si debe o no ser
reparable dentro de un régimen especifico de responsabilidad. Nuestra Ley N°

28611 si prevé la indemnizacion de los dafios irreparables en especie:
Articulo 147°.
- De la reparacion del dafio

La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y de la indemnizacion

econémica del mismo. De no ser técnica ni materialmente posible el
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restablecimiento, el juez deberd prever la realizacion de otras tareas de
recomposicion o mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados. (...)”.

Con ello se supera este argumento de parte de la doctrina ambiental para
no reconocer la indemnizacion de los dafios ambientales puros, siendo que estos
dafios en muchas y variadas ocasiones resultan irreparables, generando una
pérdida significativa en nuestro medio ambiente. Sobre lo que sefiala esta parte de
la doctrina se precisa que, tomando en consideracion que la reparacion del dafio
ambiental es el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo, parte de
la doctrina sefiala que no deberia indemnizarse (dentro de un régimen especifico
de responsabilidad civil) los dafios ambientales puros, toda vez que en muchas
ocasiones dichos dafios son irreparables. No obstante, tal como lo sefiala la Ley,
de no ser reparables el Juez debera prever la realizacion de otra compensacion o

mejoramiento del ambiente, desestimando asi el argumento sefialado.
b. Que afecte al medio ambiente

e Dafio por contaminacion. -

Una de las principales causas de dafio ecoldgico puro es la contaminacion. Para
la legislacién peruana, la accion de contaminar se entiende referida a aquella que
excede los niveles tolerables de contaminacién establecidos para cada efluente

por la autoridad sectorial competente. (De la Puente, 2005, p. 19).

En ese sentido, podemos sefialar que la contaminacion es un factor
importante en los dafios provocados al medio ambiente, siendo que al superar los

limites permitidos, se genera un dafio ecologico considerable.

e Dafio a la diversidad biolégica. -

La desaparicidén de una especie tiene una repercusién no sélo bioldgica, sino
también cientifica, cultural e incluso econémica. La pérdida de una especie
genera costos incalculables desde un punto de vista genético. Hay que tener en
cuenta que la especie desaparecida puede ser desconocida, de modo que nunca
lleguen a conocerse sus propiedades ni comprenderse su funcion dentro de un
ecosistema. (Ruda, 2006, p. 111)

De alli, que su proteccion resulta ser un aspecto clave del Derecho
medioambiental y ocupa un lugar central en el debate sobre el dafio ecoldgico

puro. Ademas, la importancia de la cuestion es especialmente relevante en nuestro
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pais. El Per( es uno de los paises mas valiosos del planeta Tierra, por su altisima
diversidad de paisajes, recursos vivos o biodiversidad, sus riquezas minerales y la

contribucion valiosa de sus gentes al bienestar del mundo.

La alta diversidad de ecosistemas ha permitido el desarrollo de numerosos
grupos humanos con culturas propias y destacables logros tecnoldgicos, culinarios
y culturales. La relevancia de este tema se incrementa cada vez, conforme va
aumentando la velocidad con la que desaparecen las especies en el mundo.
Nuevamente, se acusa la circunstancia de que la biodiversidad constituya un bien
publico, de acceso abierto a todos. Debido a ello, los individuos tienen pocos
incentivos para conservar las especies porque, aungque su conservacion beneficie
al colectivo, cada uno de ellos puede obtener un beneficio mayor engafiando a los

demas y aumentado su propio uso.

Nuestro pais reconoce el derecho a la proteccion de la biodiversidad, en

los siguientes instrumentos normativos:

- La Constitucion Politica de 1993 en su articulo 68°: “El Estado esta
obligado a promover la conservacion de la diversidad biologica y de las

areas naturales protegidas™.

- La LGA, Ley 28611, también considera la proteccion de la
diversidad biologica (Art. I y IV del Titulo preliminar y art. 7°). Y dedica
todo un capitulo a la necesidad de su conservacion; sin embargo, no
regula expresamente el dafio a la diversidad biolégica o biodiversidad.
Aunque puede subsumirse dentro del concepto de dafios al medio

ambiente (Articulo 142.2), empero, es necesaria una regulacion

especifica.
c. Su caracter puro

e El criterio de la titularidad

Al emplear el calificativo puro para referirse al dafio ecoldgico, se da cuenta de
gue este se distingue de los demas dafios hechos al medio ambiente. En
particular, dicho calificativo trata de poner de relieve que el dafio afecta s6lo o
fundamentalmente al medioambiente como tal, aunque de modo indirecto pueda

afectar también a algunas personas. (Ruda, 2006, p. 136)
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Resulta asi que el medio ambiente tiene, como el dios Jano, dos caras. Una,
la de los recursos propiedad de alguien, cubierta por los regimenes de
responsabilidad. La otra, la de los recursos de nadie, que escapa a dichos
regimenes. Como sabemos, esta division responde a la dogmatica del Derecho de
cosas, de raices romanas. Recursos subterraneos y otros que, como las aguas
corrientes, no son aprehensibles, no pueden ordenarse juridico-privadamente
mediante una relacion de propiedad. Nadie puede por ello reclamar civilmente por

dafos a recursos que, como las aguas del subsuelo, no pertenecen a nadie.

Algo parecido ocurre con las llamadas res communes omnium. Como es
sabido, el origen de la categoria se encuentra nuevamente en el Derecho romano.
Un pasaje del Digesto las contrapone a las res pubblicae y sefiala que comprenden
el aire, el agua corriente, el mar y la ribera del mar (D. 1,8,2). El fundamento de
esta categoria parece ser la imposibilidad fisica o econdémica de concebir
relaciones juridicas sobre las realidades que comprende. Asi pues, es una de las
principales responsables de la capacidad limitada del derecho privado para hacer
frente a los dafios ecoldgicos puros. Seguramente por ello, comienza a ganar
adeptos la tesis de que los recursos naturales y los bienes medioambientales

constituyen verdaderos bienes juridicos.

Sin embargo, no explican como salvar el inconveniente de que son
inaprensibles. De lo antepuesto se concluye que los postulados clasicos en materia
de derechos reales no proveen una solucién grata a los problemas creados por los
dafos ecologicos puros. Desde un punto de vista ecoldgico, tan importante puede
ser el bosque de titularidad privada como las aves que no pertenecen a nadie. Por
ello, cabe preguntarse si la proteccion del medio ambiente realmente debe seguir

dependiendo del criterio dela titularidad.

e Los llamados derechos comunes

Se puede apreciar que aquellos bienes que no pueden, por su naturaleza,
generar exclusion de los demas y por ende titularidad respecto del bien, generan
esta “tragedia” que conlleva inevitablemente la depreciacion del bien, como
producto de la suma de las decisiones individuales que buscan maximizar sus
respectivos intereses, sin internalizar ninguno de los costos conectados a dicha

maximizacion.
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Esto tiene que ver con el hecho que los derechos sobre el medio ambiente
se encuentran difuminados en todos. Se trata de admitir que toda persona es titular
de derechos que recaen sobre los recursos naturales, sin distincion por motivo de
su titularidad. Se reconoce legalmente que existen unos llamados derechos de
acceso publico o derechos comunes. Cabe preguntarnos ahora, si el
reconocimiento de estos derechos conduce también a que sean resarcibles los

dafios ecoldgicos puros.

El reconocimiento de derechos comunes es positivo, pero ello no hace al medio
ambiente digno de tutela juridica por si mismo, es decir, que sélo se protege los
derechos colectivos de uso de un determinado recurso del medio ambiente, por
lo que si un determinado componente del medio ambiente no es susceptible de

alglin uso humano no seria protegido. (Ruda, 2006, p. 140)

En ese sentido, podemos afirmar que los derechos comunes son derechos
definidos como derechos aplicables a todo caso, que garantizan a todos los
ciudadanos la posibilidad de tener acceso a la naturaleza, la misma que incluye a

gozar de una naturaleza preservada y cuidada por el Estado.

e El dafio ecoldgico puro como dafio publico

En la mayoria de sistemas legales la ley prevé que el medio ambiente tenga
la consideracion de bien pablico. Cabe preguntarnos aqui si el reconocimiento
explicito del caracter pablico o colectivo del medio ambiente es imprescindible
para que el dafio ecoldgico puro sea resarcible. Dos datos parecen indicar lo
contrario. a) El primero es que la ley puede atribuir a una persona especialmente,
el Estado la facultad para reclamar por dafos al medioambiente sin necesidad de
que sea propietario. Incluso, es posible que dicha facultad pueda entenderse
implicita por el simple hecho de que los recursos naturales se encuentran en el
territorio de un Estado y por ende sujetos a su soberania. b) El segundo dato
consiste en que diversas leyes atribuyen al Estado el derecho a una indemnizacién
por los dafios causados al medio ambiente sin que ninguna de ellas se refiera a un

supuesto caracter publico del medio ambiente como tal.

No obstante, parece existir acuerdo en que por el simple hecho de que el
sujeto legitimado para reclamar sea el Estado no deja de tratarse de un mecanismo

juridico privado, de verdadera responsabilidad civil. El Estado puede reclamar por
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dafios a recursos naturales que no pertenezcan a ningun sujeto privado. En cierto
modo, es como si los recursos naturales que podian considerarse como res nullius

hubiesen pasado a convertirse en bienes del Estado.

No puede dejar de observarse lo contradictorio de afirmar, por un lado,
que el mecanismo es de responsabilidad civil y, por el otro, que se trata de un
dafio publico. En realidad, atribuir caracter pablico al medio ambiente es un
exceso. Ademas, seguramente se atribuiria un peso excesivo a una Administracion
Publica que, como se ha visto, no necesariamente es el mejor guardian del medio
ambiente. Por ello es necesario que se distinga entre el dafio a bienes individuales,
de propiedad publica o privada y protegidos por las normas generales, de un lado,
y el dafio al medio ambiente considerado en un sentido unitario, del otro; puesto
que es posible que un mismo hecho dafioso dé lugar a un dafio colectivo o difuso

y a un dafio individual.

3.2 El dafio ambiental puro como dafio indemnizable

El dafio al medio ambiente, o también denominado dafio ambiental puro difiere de alguna
forma del dafio en general que se origina por el quebrantamiento del principio general de
“no causar dafio a otro” o del incumplimiento en una obligacion pactada por las partes;
por cuanto en este supuesto no se protege una afectacion particular o individual, como
claramente lo hace la responsabilidad civil extracontractual, sino mas bien un interés

colectivo, como es el medio ambiente.

Asi, Bustamante Alsina (1995), respecto al dafio ambiental puro sefnala que “...
es toda lesion o menoscabo que atente contra la preservacion del entorno, en tanto influya
en la calidad de vida, desde el punto de vista del interés humano™ (p.45). Esta definicion
aportada por el autor, es casi similar a la definicion establecida por la Ley General del
Ambiente; asimismo, esta definicién otorga ciertas caracteristicas particulares al dafio

ambiental puro.

En nuestro pais, la proteccion del ambiente y la responsabilidad por el dafio
producido a este tiene dos etapas, el primero referido a proteger algunos componentes de
forma indirecta del ambiente que se consideraban de propiedad privada y una segunda

donde se le otorga una mayor importancia al ambiente al grado de considerarlo como un
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bien juridico en si mismo y que por ende necesitaba tener una mejor proteccion por parte

del ordenamiento juridico.

La forma ideal de reparar el dafio ambiental en doctrina se denomina “Reparacion
in natura”, consiste en la restitucion del bien dafiado al estado en que se encontraba antes
de sufrir el dafio; también se habla de reparacion “Restitutio in pristinum”. la Ley
General del Ambiente sefiala que: “La reparacion del dafio ambiental consiste en el
restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes,

y de la indemnizacion econémica del mismo™. (Ley 28611 — Ley General del Ambiente).

Se sefiala también que la reparacion in natura tiene sus excepciones, basado en
ciertos hechos y éstos son: “No procede la reparacion in natura cuando nos encontramos
con un supuesto de imposibilidad de reparacion” y que “Se equiparan al primer supuesto

aquellos casos en que, si bien no es imposible, la reparacion in natura es muy costosa”.

En suma se puede estipular que si bien la norma dispone que la reparacion del
dafio ambiental debe ser una reparacion in natura; pero ain, no existe en nuestro pais una
sentencia judicial resolviendo en ese sentido; para ello es necesario precisar como se debe
realizar tal reparacion y en que consisten la realizacion de otras tareas de recomposicion
o mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados y finalmente como determinar
que la reparacion fue adecuada, asi mismo respecto a la reparacion econémica se debe
regular, cdmo el Juez cuantifica el dafio ambiental, ;cuanto cuesta un arbol de méas de

200 afos?

3.2.1 Dafios Punitivos o Punitive damages

Frente a este dafio ambiental, nuestro ordenamiento juridico debe implementar y crear
mecanismos que permitan una adecuada proteccion de nuestro medio ambiente, y que se
implementen mecanismos no sélo de sancion sino sobre todo disuasivos de este tipo de
conductas lesivas a la sociedad en general, tal como se ha implementado en otras
legislaciones. Es en este contexto que se puede encontrar la figura de los dafios punitivos
o “punitive damages”, los mismos que son considerados por Gomez Tomillo (2012)
como: “un instrumento sancionador del Estado consistente en la exaccion de una cantidad
de dinero, impuesta en el orden jurisdiccional civil, por encima de la requerida para

compensar la previa causacion de un dafio a otro” (p.21)

Dentro de los antecedentes historicos de esta figura se puede advertir:
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Algunos autores encuentran los origenes de esta doctrina en el Codigo de
Hammurabi, que estipulaba puniciones pecuniarias para ciertos ilicitos. También
se encuentran antecedentes en el derecho romano, pues alli también se fijaron
puniciones pecuniarias (Ley XII Tablas); en la Roma clasica, donde se
consideraron sanciones econdmicas a favor de la victima, del doble, triple o
cuadruple del dafio causado, y en la Edad Media, donde podemos citar las Siete
partidas del rey don Alfonso el Sabio, una de cuyas disposiciones (sexta y setena
partida) exigia a quien negara que causo el dafio que lo pagara doblado. (Garcia
Matamoros y Herrera, 2003, p.214)

Asi pues, en nuestro ordenamiento juridico actual, no se encuentra regulada la
posibilidad de que el Juez pueda conceder una cantidad mayor al monto indemnizatorio
solicitado, basicamente porque nos prima la funcion resarcitoria, en la que se busca dejar
a la victima en una situacion anterior al momento del dafio, y muchas veces se advierte
que ni siquiera ello se logra de manera total, por lo que la responsabilidad civil no
cumpliria a cabalidad sus funciones. Pero que sucede cuando se determind un monto
indemnizatorio (basicamente resarcitorio) y se advierte que de manera posterior la misma
persona (natural o juridica) reincide en la conducta dafiosa porque en un analisis de costo-
beneficio le genera un mayor provecho econémico generar conductas lesivas al medio

ambiente.

Entonces ¢se deberia seguir aplicando la funcion resarcitoria? Consideramos que
no seria apropiado, por el tipo de bien juridico que se protege en los dafios al medio
ambiente, se deben buscar mecanismos que generen una conciencia social y sean
totalmente disuasivos de estas conductas lesivas, principalmente en nuestro pais en la que
la irresponsabilidad social ha generado consecuencias irreparables en nuestra

biodiversidad. Es indudable que este mecanismo presenta ventajas tales como:

Apenas puede dudarse de que los dafios punitivos presentan una serie de ventajas
politico — legislativa. En primer lugar, permiten hacer frente eficazmente a
determinados comportamientos socialmente dafiosos, en los que un sujeto
prefiere asumir el riesgo de una posterior compensacion que renunciar a los
beneficios de su incivico comportamiento. En segundo lugar, al ser instados por
los particulares, pueden complementar eficazmente a la Administracién en la
represion de comportamientos socialmente censurables y en el control del
respeto a la legalidad, en cuanto no se puede esperar que el Estado llegue a todos

los rincones. Por medio de los dafios punitivos se incentiva a los ciudadanos,
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estimulados por la alta recompensa econdmica, a participar en la defensa del
Derecho vigente cuando resultan lesionados patrimonialmente por medio de una
accion ilegal (Gomez, 2012, p. 51)

A través de este mecanismo indemnizatorio, de origen anglosajon, y de mayor uso
en legislaciones como la norteamericana se permitiria determinar la configuracién de los
dafos punitivos, ello con una finalidad retributiva, pero sobretodo preventiva disuasiva,
que permitirian que conductas lesivas al medio ambiente sean reincidentes. Es evidente
que tienen una naturaleza penal como administrativa sancionadora. Asi también
concuerda Gémez (2012) “Asi planteadas las cosas, prescindiendo de puntos de vista
particulares, podemos concluir que estamos ante un fendmeno de naturaleza
inequivocamente sancionadora, cuyos fines son ampliamente coincidentes con los

caracteristicos tanto del Derecho Penal como del Derecho administrativo sancionador”.
(p.27)

Entonces, la aplicacion de esta potestad punitiva del Estado debe configurarse
frente a conductas transgresivas del orden juridico, y que, en el caso especifico de la
presente investigacion, son lesivas al medio ambiente y al impacto negativo que dicha
conducta genera en la sociedad. A fin de determinar, de manera efectiva, la vulneracion a
las normas, es necesario que las mismas no tengan un caracter subjetivo, sino mas bien,

todo lo contrario, objetivo.

Para ello, seria de gran beneficio la determinacion de la transgresion mediante la
aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, los mismos que de acuerdo a la Ley
General del Ambiente constituyen mecanismos orientados a la ejecucion de la politica
ambiental, y entonces, permiten determinar de manera operativa el cumplimiento de la
politica nacional ambiental, asi como el cumplimiento de las normas ambientales, o el
incumplimiento a los parametros nacionales establecidos. Asi, entre los instrumentos de

gestion ambiental tenemos:

e Ordenamiento Territorial: Este instrumento permite planificar una armoniosa
distribucién de los seres humanos y sus actividades en un espacio territorial

determinado, asi como el aprovechamiento sostenible de los recursos.

e Estdndar de calidad ambiental (ECA): Estos estandares, fijan valores
maximos que se pueden permitir como contaminantes del ambiente.

Generando de esta forma que se preserva de manera mas efectiva la
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conservacion de la calidad del ambiente, a través de mecanismo de gestidn

ambiental.

e Zonificacion ecoldgica y econdémica (ZEE): Este mecanismo permite la
identificacion de las opciones de uso sostenible de un territorio determinado,
tiene un fin orientador para determinar el uso sostenible de un territorio, asi

como de los recursos naturales que de él se pueden obtener.

e Limite maximo permisible: Entonces este mecanismo permite un control y

fiscalizacion de los agentes que producen efluentes y emisiones, a fin de
determinar si se encuentran dentro de los limites que la ley permite y que no

genera dafio a la salud de la poblacion y al ambiente.

e Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA): se constituye como un documento

técnico que se efectia para poder apreciar y establecer valores sobre los
impactos ambientales de un determinado proyecto sobre el medio ambiente.
Se constituye también como un instrumento que previene y mitiga los dafos

que se puedan ocasionar al ambiente.

Una vez determinada la configuracion de la responsabilidad de manera objetiva, se
podran aplicar los dafios punitivos, y un mecanismo procesal idéneo para otorgar dafios

punitivos puede ser la denominada Accion de Clase o accidn colectiva.

Con el fin de tutelar este tipo de intereses fueron creadas las acciones colectivas,
ampliamente desarrolladas en los Estados Unidos desde 1938. Mediante las
“class actions” uno 0 varios sujetos, debidamente seleccionados ejercen una
accion judicial masiva en representacion de un grupo mayor, ya sea para impedir
violaciones a determinados derechos humanos, o bien, para reclamar
indemnizaciones econdmicas por dafios y perjuicios ocasionados al grupo. (Pefia,
2006, p. 63)

En base a todo lo sefialada se estipula que el incorporar este mecanismo de
legitimacién procesal en nuestra legislacion traeria consigo importantes ventajas como
economia procesal, pues se mejora el acceso a la justicia, se disminuye el costo de la
asesoria juridica y se evita la posibilidad de emitir resoluciones contradictorias sobre casos
con elementos semejantes. Asimismo, genera un incentivo para las personas afectadas de

iniciar las acciones y de poder “enfrentarse” a empresas con un importante capital.
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Asimismo, este tipo de acciones puede generar un desincentivo determinante de acciones

que generan dafios al medio ambiente, por cuanto se podrian aplicar los dafios punitivos.

3.3 Analisis integral del caso Yanacocha

3.3.1 Hechos

En Cajamarca, existe un conflicto en razon de la actividad minera y las consecuencias
negativas que esta actividad produce para la poblacién y el desarrollo adecuado y digno
de su vida. Para la empresa minera Yanacocha, la actividad que ellos realizan genera un
gran bienestar poblacional a nivel local y regional de Cajamarca, al afirmar que con esta
actividad genera una mayor cantidad de puestos de trabajo, estimula la actividad
empresarial, y que a su vez permite y fomenta el desarrollo ganadero, agricola y forestal.
(Arana Zegarra, 2015)

En relacion al tema ambiental, que es materia de la presente investigacion sefiala
que la actividad que realiza no produce efectos negativos, dicho de otro modo, no genera
efectos contaminantes o si raramente existiere alguno afirman que se encuentra debajo
de los estandares permitidos. De lo afirmado por la empresa, se pueden extraer dos ideas
fuerza: la empresa sefiala que es el principal promotor del desarrollo local y regional de

Cajamarca y el efecto inofensivo de sus actividades. Diez Hurtado (2010) sefiala que:

Para los ecologistas, la fuerza apalancadora del desarrollo local y regional por
parte de Minera Yanacocha es demasiado débil o inexistente, que no compensa
los efectos negativos que esta transnacional genera en una serie diversa de
aspectos, especialmente en el tema del medio ambiente. Propalan también, ante
un auditorio local, nacional e internacional, que Minera Yanacocha esta

deteriorando la biodiversidad, y sobre todo la calidad y la cantidad de las aguas.
(p. 90)

En razon a lo manifestado por el autor, podemos entender que la promocion del
desarrollo local y regional que la empresa se atribuye, es débil o inexistente, en cuanto a
lo referenciado por el autor, somos de la misma opinion, debido a que los efectos
negativos que estan causando al ambiente, a consecuencia de su actividad minera, no los
compensa de una manera significativa al grado que la poblacion se encuentra en

desacuerdo por las actividades que realiza Yanacocha.
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Otro elemento importante a notar aqui es que, de la actividad minera, se puede
generar un deterioro significativo de la biodiversidad en Cajamarca, en la calidad y
cantidad de aguas, lo cual provocaria un retraso y una grave afectacion en las actividades
agricolas a la que se dedica a la poblacion, asi como en la calidad de vida, teniendo como

consecuencia que los recursos naturales pierdan el valor que tenian.

En estas lineas hemos establecido un marco general, de los conflictos que existen
en Cajamarca, en razon de la actividad minera, consideramos hacer este breve marco
general, para enfocarnos especificamente en el derrame de mercurio en Choropampa y la

afectacion que provoco este incidente.

El incidente del derrame del mercurio, ocurrié el 02 de junio del afio 2000,
afectando gravemente a la comunidad de Choropampa, ademas de las comunidades de
San Juan, y Magdalena. Los hechos de acuerdo al primer pleno casatorio civil, se
produjeron de la siguiente forma: el camidn contratado por la empresa minera Yanacocha
a través de la modalidad service con la empresa Ransa Comercial S.A., era conducido
por el sefior Arturo Blanco Bar y transportaba los balones de mercurio, que anteriormente
habian sido embalados por la Minera Yanacocha S.R.L.; de acuerdo a lo afirmado por la
demandante sefiala que se produjo un derrame de mercurio sobre la calle principal de

Choropampa.

Ante lo cual por la brillosidad y luminosidad que emanaba del metal, los
pobladores empezaron a recolectarlo, con sus manos, tazas o cualquier instrumento para
llevar a cabo dicha accion, sin saber los efectos nocivos a su salud que les podria traer
estos actos. También luego de la recoleccion del mercurio por parte de los pobladores
que se encontraba esparcido en la calle principal de Choropampa, éstos empezaron a
guardarlo en sus hogares, como consecuencia de ello también se vieron afectados por los

gases que emana este metal.

Uno de los pobladores, Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho propio y
en representacion de sus menores hijos interpuso una demanda de indemnizacion por
dafios y perjuicios derivados de responsabilidad extracontractual por el derramamiento
del mercurio en la que sefialé que la empresa minera Yanacocha hizo caso omiso a sus
peticiones de ayuda médica por la intoxicacién que se habia producido entre los
pobladores en razén de la recoleccion del mercurio. Por otro lado, la empresa minera

Yanacocha S.R.L., sostiene que no fue informada oportunamente por el conductor de la
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empresa Ransa Comercial S.A, encargada del transporte, en relacion al derrame de
mercurio ocurrido en Choropampa, y que luego de tomar conocimiento de este incidente,
afirma que adoptd las medidas correspondientes para evitar los dafios a los pobladores,
comunicandoles los efectos toxicos y negativos del mercurio. Sin embargo, sefialan que
estas medidas no tuvieron éxito debido a la negativa de los pobladores de devolver el

mercurio que recogieron y guardaron en su hogar.

Afirma que lo que causd la intoxicacion en los pobladores, fue su propia
imprudencia al exponerse a los gases tdxicos del mercurio, lo cual elevo el nivel de este
en sus organismos. De igual manera manifiesta que la demandante y sus menores hijos
hayan sido afectados por el mercurio, no necesariamente provienen del derrame que se
produjo en la calle principal de Choropampa, pero a pesar de esto la demandante realizo
transacciones extrajudiciales a favor de ella y a favor de sus hijos, actuando como
representante de éstos. Resaltan asimismo la importancia de esta transaccion
extrajudicial, que al marco de lo dispuesto por el articulo 1302 del Codigo Civil, adquiere

calidad de cosa juzgada.

La empresa minera Yanacocha denuncia a la empresa Ransa Comercial S.A.,
como la responsable del derrame del mercurio, debido a que ella era la encargada del
transporte del mercurio; por otro lado el Juez de la causa incorporé al chofer Arturo
Blanco Bar, por ser el que conducia el camidn que transportaba el mercurio. EI chofer y
la empresa Ransa Comercial afirman que ellos solo se limitaban a transportar los balones
de mercurio, y quien es la verdadera responsable del incidente cometido en Choropampa
es la empresa minera Yanacocha, por no embalar debidamente los balones de mercurio;
agregan que en si el derrame del mercurio no produjo a la demandante perjuicios, sino la
negligencia al momento de manipular este metal, llevarlo a su hogar y exponer a su
familia a los gases toxicos. Por tanto, estos hechos realizados por la demandante se

configuran como una fractura del nexo causal, por hecho propio de la victima.

La parte demandada, especificamente la empresa minera Yanacocha dedujo
cuatro excepciones: La excepcion de prescripcion alegando que el derrame del mercurio
ocurrié el 02 de junio del afio 2000, y que el hecho del derrame del mercurio se configura
como responsabilidad extracontractual, y que de acuerdo al inciso 4 del articulo 2001 del
Caodigo Civil, la indemnizacién por responsabilidad extracontractual prescribira a los dos
afios de producido el hecho dafioso por ende el tiempo para poder ejercitar una accion

indemnizatorio ya finalizd; la excepcién de conclusién del proceso por transaccién
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porque ya habia realizado con la demandante y el representante de los menores hijos de
la actora, transacciones extrajudiciales, por el cual la empresa entregd un monto
indemnizatorio por el derrame del mercurio; la excepcion de legitimidad para obrar
pasiva de minera Yanacocha S.R.L. ya que esta no era la responsable de transportar los
balones de mercurio, es decir afirma que no es responsable del derrame de mercurio; y,
la excepcion de falta de legitimidad para obrar activa de los demandantes con relacién a
la pretensién de indemnizacion por dafio ambiental, sefiala que debido a que se trata de
intereses difusos no se encuentran legitimados para poder ejercer una accion

indemnizatoria que repare el dafio.

Por sus parte Ransa Comercial sefiala que era una agente de transporte de la
Minera Yanacocha S.R.L., en base a este hecho fundamenta su excepcion de falta de
legitimidad para obrar, en el sentido de que los balones de mercurio eran de propiedad
exclusiva de la Minera Yanacocha S.R.L y fueron ellos los responsables del derrame del
mercurio, por no envasarlo correctamente; asimismo plantea la excepcion de prescripcion
extintiva, fundamentandose en los mismos hechos alegados por la demandada minera
Yanacocha S.R.L. y la excepcidn de conclusion del proceso por transaccion debido a que
la demandante , actuando en su propio derecho y en representacion de sus menores hijos,
transd con la minera Yanacocha S.R.L., una indemnizacion correspondiente al dafio

cometido por el derrame del mercurio en la calle principal de Choropampa.

Por otro lado, el sefior Arturo Blanco propone las siguientes excepciones:
excepcion de prescripcidn extintiva, alegando los mismos fundamentos que la empresa
minera Yanacocha S.R.L.; excepcion de conclusién del proceso por transaccion
indicando como fundamento los actos realizados entre la accionante y la demandada
minera Yanacocha S.R.L.; y, excepcién de falta de legitimidad para obrar de los
demandantes con relacion a la pretension de indemnizacion por dafio ambiental,
sefialando los mismos fundamentos que las codemandadas. Se declar6 en audiencia de
saneamiento procesal infundada la excepcién de conclusion por transaccion referidos a
la demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty que deducen Minera Yanacocha
S.R.L.y Ransa Comercial S.A, ; Infundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar
de los demandados deducida por la minera Yanacocha S.R.L. y Ransa Comercial S. A.;
Infundada la excepcion de prescripcion deducida por todos los demandados y fundada la
falta de legitimidad para obrar activa respecto a la pretension de indemnizacion por dafio

ambiental.
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En segunda instancia, le volvieron a dar la razon a la minera Yanacocha S.R.L.,
en el sentido de que el conflicto que tenian con la demandante ya habia sido resuelto
mediante una transaccion extrajudicial, por ende, no era necesario recurrir a un proceso
judicial.

Contra la decisién de la segunda instancia la demandante interpone recurso de
casacion y la Sala Civil Permanente y solicitd que se convoque a un pleno casatorio.

Ahora bien, dejando de lado lo concerniente al proceso judicial, se debe indicar
que resulta evidente que el derrame del mercurio genera un punto de inflexién en cuanto
a las relaciones entre Yanacocha y los pobladores afectados. Sobre este punto Diez
Hurtado (2010) nos sefiala lo siguiente:

Lo relevante de este hecho con alta dosis de casualidad es que él deviene en uno
de los acontecimientos con mayor impacto en el desarrollo, intensidad y
dinamica del conflicto entre Minera Yanacocha y determinados segmentos
sociales de Cajamarca. Marca un punto de inflexion que divide a aquella
interaccién conflictiva en dos etapas delimitadas por el derrame: una etapa
anterior al 2 de junio de 2000 (anterior al derrame) y otra posterior a esta fecha

(posterior al derrame). (p.107)

En relacion, a lo acotado por el autor, sefialamos que la minera Yanacocha, antes
que se produzca el incidente con el derrame del mercurio, ya tenia problemas con los
pobladores de distritos aledafios. Sobre este punto, César Bedoya y Liz Puma (2016) por
encargo de la Asociacion Civil ProDialogo, Prevencién y Resolucion de Conflictos

consignaron lo siguiente:

Los primeros conflictos propiamente socioambientales surgen también entre los
afios 1993 y 1994. El primer registro tiene que ver con las denuncias hechas por
los campesinos del centro poblado Cince Vizcachas, que acuden al parroco de
Porcén por considerar que sus aguas estaban siendo contaminadas. Uno de los
conflictos emblematicos de la region vendria a ser el del Cerro Quilish, que se
inicia a mediados del afio 1999, cuando la empresa empieza a dar sefiales de
expandir sus operaciones por esa zona, que es considerada el acuifero principal

gue provee de agua a la ciudad de Cajamarca. (p. 62)

La poblacidon se sentia afectada por la actividad minera que realizaba, y que esta

actividad lamentablemente, estaba influyendo de una manera negativa en su vida
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cotidiana y en las actividades que realizaban, luego del derrame del mercurio, obviamente

la situacion se intensifico.

3.3.2 Conclusiones del Pleno Casatorio

Respecto a la transaccion extrajudicial, los magistrados consideraron que se trata de “(...)
un acto juridico de naturaleza patrimonial (contrato) por el que las partes, en ejercicio de
su autonomia de la voluntad, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre algin

asunto dudoso o litigioso” (Primer Pleno Casatorio, 2008).

En este sentido, de acuerdo a lo mencionado por los magistrados del Primer Pleno
Casatorio, las transacciones extrajudiciales que habia realizado la Minera Yanacocha
S.R.L. con la demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty y ella actuando en
representacion de sus menores hijos, ya se habia resuelto debido a que por medio de este

acto se puso fin a un acto litigioso.

En cuanto a los efectos que tiene la transaccion sefiala que son: vinculantes,
extintivos, declarativos, y tiene valor de cosa juzgada. La transaccion posee efectos
vinculantes, en razon de que genera una obligacion entre las partes, es decir este contrato
que firman es ley entre las partes que lo acuerdan; es extintiva porque una vez que las
partes renunciaron a sus derechos, no pueden querer hacer valerlo luego, es declarativo
porque una de las partes reconoce el derecho del otro, y adquiere valor de cosa juzgada,

esto en razén a lo estipulado por el articulo 1302° del Codigo Civil.

De lo mencionado por los magistrados, apreciamos la importancia que le otorgan
a la transaccion extrajudicial al sefialar que esta evita litigios, y que genera un bienestar
entre las partes que lo acuerdan, asimismo consideran que no tomar en cuenta los efectos
extintivos que posee esta, es desconocer el valor e importancia que le asigna el

ordenamiento juridico.

Por otro lado, en cuanto a los intereses difusos en la afectacion al dafio ambiental,
que es uno de los temas de mayor importancia en el presente trabajo de investigacion, los
magistrados hacen una distincion entre el texto original del articulo 82° del Cddigo
Procesal Civil y la modificacion de dicho articulo mediante Ley N° 27752, respecto a la
interposicion de acciones que conlleven una indemnizacién por dafio ambiental,
sefialando lo siguiente: “El caso es que ni en el texto anterior ni en el actual se contempla

la posibilidad de que la accion pueda ser ejercida por una persona natural sino tan solo
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por entes que cuenten con personeria juridica”. En este caso la demandante pretende una
indemnizacion por dafio ambiental, cuando realmente no se encuentra legitimada para
realizar tal accion, de acuerdo a lo establecido por el ordenamiento normativo, opinion

que en ese extremo si compartimos con lo expresado en el Primer Pleno Casatorio.

3.3.3 Opiniones sobre el caso Yanacocha

En cuanto al caso Yanacocha, consideramos que hubo una clara vulneracién de los
derechos fundamentales de las personas. Por un lado, la empresa minera Yanacocha
S.R.L., al no tener la debida diligencia para embalar los balones de mercurio, genero el
derrame de este metal en la calle principal, no solo causando dafios a la salud de los
pobladores que lo recolectaron, sino también un dafio ambiental por el que no se hicieron
responsables. Por otro lado, Ransa Comercial S.A. sefiala que el principal culpable del
derrame es la empresa minera, pero no sefiala que no tomd las medidas adecuadas y
necesarias para transportar ese cargamento, aqui deseamos hacer énfasis en que esta
empresa le restd importancia al metal que ellos transportaban, considerandolo que se
trataba de cualquier otro cargamento comun y corriente, pero no consideraron que esta
actividad que realizaban se trataba de una actividad riesgosa y peligrosa que en un futuro
sino tomaban las medidas necesarias podrian acarrear graves consecuencias, hasta que
sucedio con el derrame del mercurio en Choropampa, no solo afectando a esta comunidad

sino a las demas poblaciones cercanas a este.

En este sentido queremos resaltar que ambas empresas son culpables de los dafios
a los pobladores y al ambiente, esto resulta evidente segun lo analizado, no obstante esta
responsabilidad ambiental no se concreté en virtud que la demandante no estaba
legitimada para interponer o solicitar dicha responsabilidad (concuerdo con lo resuelto
por el pleno en ese extremo de la demanda), ya que este se trata de un interés difuso y
solo podian interponer acciones conducentes a reparar el dafio al ambiente, aquellos que
se encuentran legitimados en los términos del articulo 82° del Cédigo Procesal Civil, esto
es, el Ministerio Puablico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las
Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se produjo
el dafio ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de
lucro que segun la Ley y criterio del Juez, este Gltimo por resolucion debidamente

motivada, estén legitimadas para ello.
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Sin embargo, si bien concuerdo con lo resuelto por el pleno en el extremo de
desestimar la solicitud de responsabilidad civil por dafio ambiental debido a la falta de
legitimidad, considero que la consignacion y aplicacién de dicho articulo (82° CPC) no
tutela adecuadamente la responsabilidad ambiental y los dafios ocasionados a este, pues
no se esta garantizando a los pobladores que se ven afectados por los dafios ambientales,
ya que resultaria necesario acudir al Ministerio Publico, gobiernos locales o regionales
para hacer efectivo y defender el interés sobre el medio ambiente, hecho que dilata la
tutela de este derecho y que muchas veces no se genera, siendo necesario para estos casos
la consignacion de la Class Action como una forma adecuada de tutela, y que los mismos
pobladores formen un grupo e interpongan una demanda colectiva, sin necesidad de
acudir a un ente para que los represente, efectivizando la tutela de los derechos afectados
y la proteccion del medio ambiente. Esta incorporacion de la Class Action debe ir de la
mano la aplicacion del dafio punitivo, determinada por el Juez, como un factor

sancionador y disuasivo para evitar conductas igual a futuro.

Por tanto, luego del analisis del caso Yanacocha, la desestimacion de la demanda
formulada en el extremo del dafio ambiental por falta de legitimidad y de la revision del
articulo 82° del Cddigo Procesal Civil, consideramos que debe haber una modificatoria
en la normativa o un proyecto de ley, que permita defender intereses difusos de forma
mas eficiente respecto a la grave afectacion en el ambiente, sin la necesidad de que cuente
con una personeria juridica, tal como la Class Action integrando en ello la aplicacion del
dafio punitivo, siempre y cuando se pruebe que el dafio al ambiente es producto de una
actividad realizada ya sea por un grupo de personas naturales o por una empresa que
causa este menoscabo, es decir interponer acciones conducentes a recibir una
indemnizacion por el dafio al ambiente que no solo afecta a una persona en particular,
sino a un grupo de ellas. Para dicho efecto, atendiendo a la dificultad en la cuantificacion
de los dafios ambientales, resultara necesario un informe técnico de una institucion

especializada en el ambiente, precisando los dafos y la afectacidn evidenciada.

Otro punto, en el cual consideramos hacer hincapié, es en la transaccién
extrajudicial que realizé la empresa minera con los pobladores de Yanacocha, en especial
en la transaccidn realizada entre la demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty y esta
a su vez actuando en representacion de sus menores hijos con la Minera Yanacocha
S.R.L.

79



En cuanto a la transaccion extrajudicial, de acuerdo a los magistrados del Primer
Pleno Casatorio, esta posee efectos extintivos, es decir una vez que se hayan sacrificado
los derechos por ambas partes, ya no hay lugar a reclamarlo en sede judicial, asimismo
menciona que adquiere calidad de cosa juzgada, poseyendo los valores y efectos similares

al de una sentencia

La transaccién es una figura juridica importante en el derecho, que puede resultar
efectiva en distintas situaciones, con la finalidad de evitar llegar a instancias judiciales,
en caso se efectlien transacciones extrajudiciales o en su defecto con la finalidad de evitar
sequir con el asunto litigioso. Si bien se puede transigir sobre derechos, estas
transacciones se limitan al abuso del derecho o lesiones, hecho que se manifiesta en el
presente caso. Es debido a ello lo resuelto por la Corte Suprema respecto a las
transacciones efectuadas no fue la correcta, toda vez que se ha ejercicio un abuso del

derecho por parte de Yanacocha.

Este hecho no fue considerado por el Corte al momento de evaluar la procedencia
o0 validez de las transacciones. En ese sentido, se debié considerar que existio una
diferencia en cuanto a las partes (pobladores y la empresa) consistente en el conocimiento
y capacidad sobre la situacion, ademas del grado apremiante de necesidad en que se
encontraban los afectados por el derrame del mercurio. Se debié considerar que este
factor fue determinante para la celebracion de dichas transacciones, hecho que constituye

un abuso del derecho. Sobre este punto Gonzales (2016) menciona que:

De esta forma la celebracion de las transacciones se convierte en un medio de
imposicién de la ldgica de la formalidad juridica. Es usada a favor de Yanacocha
porque los pobladores de Choropampa no se encontraban en posicién de negociar
de manera igualitaria al no estar familiarizados con el lenguaje formal por su
misma condicién de excluidos. Aqui se quiebra la autonomia para los de
Choropampa al no poder establecer condiciones en las negociaciones por no

manejar el lenguaje juridico formal extrafio a ellos. (p. 56)

Resulta l6gico lo que afirma el autor, toda vez que los pobladores no estarian en
condicién para efectuar una negociacion como la transaccién, aprovechandose de esta
situacion la empresa, generando un abuso del derecho. Otro aspecto a destacar es que los
pobladores evidentemente no contarian con el dominio juridico para negociar las
condiciones de responsabilidad que contiene toda transaccion y es aln mas evidente que

los abogados de la empresa tenian conocimiento de ello, por el hecho de ser abogados y
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conocer la situacion de forma mas detallada. Es debido a ello que no debieron ampararse
las transacciones efectuadas con los pobladores. De igual forma Morales (2008) sefiala
que:

Basta revisar el numeral 5 del Fundamento V (Consideraciones) de la casacion
para corroborar que las clausulas de los contratos de transaccion han sido
elaboradas por una sola parte (la empresa Minera Yanacoha S.R.L.) y no por los
damnificados por los derrames de mercurio. EI hecho que en el numeral 55 del
Fundamento V (Consideraciones) de la casacion se indique que la demandante y
su conyuge tienen la condicion de profesores no cambia en nada que ellos no
gjercieron la libertad de estipulacién. La casacion no analiza los hechos
antecedentes y sucesivos de la celebracion de los contratos de transacciones.

Estos hechos son los dafios que causan los efectos toxicos del mercurio metalico.
(p. 56)

Sin duda se ha generado una ventaja en cuanto a la transaccion, siendo la empresa
Yanacocha quien aprovecho la falta de capacidad y conocimiento de los pobladores para
desligarse de la responsabilidad, hecho que no considero la Corte Suprema, tomando en

consideracion lo ya antes sefialado por los autores.

De igual forma, sin perjuicio de lo sefialado, cabe mencionar que no se puede
oponer como excepcidn procesal, una transaccion extrajudicial celebrada sin la existencia
de un proceso previo o que no haya sido homologada judicialmente. En consideracion a
ello, la Corte Suprema debi6 tomar en cuenta estos criterios, desestimando asi las

transacciones efectuadas.

Para culminar, la empresa Minera Yanacocha S.R.L., afirma que los menores
hijos de la demandada pueden contener altos niveles de mercurio en sus cuerpos, pero
que esta afectacion en los menores no guarda ninguna relacion con la actividad que ellos
realizan, consideramos que es evidente que la empresa minera generé dafos al ambiente,
pero en ningun momento se le responsabilizd por las afectaciones cometidas, ni se le
condeno al pago de una indemnizacién, debido a la redaccion del articulo 82° el cual debe

ser modificado.

3.3.4 Criterios para determinar la cuantificacién de los dafios civiles en materia

ambiental
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Es importante advertir que nuestra legislacion civil no presenta un marco adecuado para
la regulacion de los dafios originados al medio ambiente, el mismo que si bien es cierto
configuraria un supuesto de responsabilidad extracontractual presenta caracteristicas
distintas y peculiares frente a otros supuestos de responsabilidad. Entonces, en el marco
del Derecho Ambiental consideramos importante incorporar en nuestro ordenamiento
juridico la potestad del Juez para determinar los dafios punitivos. A continuacion, se
detallard legislacién comparada en cuanto a la cuantificacion de dafios civiles en materia
ambiental y en base a ello evidenciar y determinar la importancia de la instauracién de

los dafios punitivos en materia ambiental.

3.3.4.1 Legislacion comparada

Los paises, que vamos a tomar referencia sobre la cuantificacion de los dafios civiles en

materia ambiental, son los paises de: Colombia, Costa Rica y Espafia.

En Colombia de acuerdo a lo establecido por el articulo 99° de la Ley 99 de 1993,
se sefiala que dafio ambiental sera aquel dafio que genera que se afecte el normal

funcionamiento de los ecosistemas o la revocabilidad de sus recursos y componentes.

Por otro lado, el articulo 42° de la referida norma establece ciertos criterios que
deben tenerse en cuenta para la definicion de las tasas retributivas y compensatorias y las
pautas para cuantificar el dafio ambiental y social, los criterios a los que hace referencia

son los siguientes:

e Elvalor que ha perdido el recurso, en consecuencia, de los dafios ambientales
producidos por la persona, el cual expresa que debe contar con la evaluacion

econdmica de los dafios sociales y ambientales.
e Los costos que se van a generar para poder recuperar el recurso.

Por dafios sociales, se refiere a los dafios ocasionados a la salud humana, al
paisaje, a los bienes publicos y privados, y demas bienes que se puedan haber afectado
producto de la actividad contaminante. Estos elementos en la legislacién colombiana, son

tomados en cuenta para definir la cualificacion y cuantificacion del dafio ambiental.

Siguiendo este orden de ideas existen dos maneras de reparar el dafio ambiental:

restablecer las cosas al estado anterior, la cual solo sera posible dependiendo de la funcion
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y naturaleza del bien; cuando este acto no sea posible realizar se debe sustituir por la

valoracion pecuniaria correspondiente.

El orden normativo colombiano establece como funcién al funcionario sefialar
que tipo de obligaciones le correspondera a la persona culpable de causar el menoscabo

al ambiente.

Sin embargo, si bien la legislacién colombiana ha establecido ciertos criterios para
determinar la cuantificacion del dafio ambiental, aun resulta dificil establecer el monto
pecuniario correspondiente al dafio ambiental cometido. En este mismo sentido Londofio,
Rodriguez y Herrera (2006), expresan que: “La valoracion y cuantificacion de los dafios
resulta mas compleja, puesto que los desarrollos de la economia ambiental ain no

permiten establecer criterios que permitan valorar con certeza el dafio” (p. 306 .

Frente a esta situacion, los funcionarios han optado que, en la mayoria de
sanciones por infracciones ambientales, se recurra a la reparacion al ambiente, cuando
esta actuacion sea posible, en caso este acto no pueda ser ejecutado debido a la naturaleza
del bien, se ha ordenado una compensacion pecuniaria, la cual debe ser destinada a

proyectos similares.

Por otro lado en Costa Rica los criterios que asumen para la evaluacion de dafos
ambientales, es la metodologia establecida por el Instituto de Politicas para la
Sostenibilidad y el Sistema Nacional de Areas de Conservacion, tienen como finalidad
uniformizar los métodos que se utilizaban para determinar la cuantificacion de los dafios
ambientales, lo cual en ese pais en términos de Pefia Chacon (2006) “... ha sido aplicada
con éxito tanto en procesos judiciales y administrativos como un parametro para
determinar la cuantificacion econdémica del dafio ambiental”(p.95) , lo cual propicia que

se lleguen a acuerdos conciliatorios de caracter econdmico entre las partes involucradas.

En la legislacidn costarricense, se tiene presente que el dafio ambiental comprende
dos elementos: el dafio biofisico y el dafio social. Respecto a la metodologia del estudio
ambiental, el citado autor sefala que “(...) consiste en dos fases: la primera en identificar
y determinar el alcance del dafio ambiental, y la segunda en estimar el valor econdmico

de ese mismo dafio” (Pefia, 2006, p.96).

Entendemos que, en la primera fase, sera necesario conocer el estado de
conservacion de los recursos naturales, esto conlleva a tener un conocimiento previo del

estado del ambiente y diferenciar la situacion entre la intervencion y la no intervencion,
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lo que ocasiona que se obtenga conocimiento de las condiciones ambientales y sociales
antes y después del hecho dafioso. En este sentido, de manera similar que otras
legislaciones el autor del dafio solo responderd por los hechos que causaron dafio al
recurso natural y no por un detrimento del ambiente, anterior a su acto. Conocer el
proceso de cambio del recurso ambiental, ayuda a definir mejor la indemnizacion
correspondiente por el dafio causado al ambiente; asimismo a establecer las medidas que
le corresponden al autor con la finalidad de reparar el dafio causado al ambiente.

Seré un factor de suma importancia al momento de cuantificar econdmicamente
el dafio ambiental, el tiempo que se estime para la recuperacion del ecosistema (en caso
sea posible), asi también como los beneficios y servicios que este brindaba a la poblacién.
Respecto a la segunda fase de cuantificar economicamente el dafio ambiental, Pefia
Chacon (2006) sefiala que se debe considerar ““(...) el costo de restauracion del ambiente
degradado, la valoracion de la compensacion social por los beneficios perdidos durante

el periodo que tarde la restauracion, y por ultimo los denominados costos asociados”.
(p.97)

En cuanto al costo de restauracion del ambiente, se debe considerar el grado de
afectacion que estos presenten y las caracteristicas propias de cada recurso, en si este
costo de restauracion del ambiente es la suma de todos los costos particulares destinados
a la restauracion de cada recurso afectado. Asimismo precisamos que hay situaciones en
la que el agente dafioso tendré que hacerse cargo de los costos de control y prevencion

del ambiente, con la finalidad que no se vuelva a repetir.

El costo social esta referido a la pérdida de los beneficios que recibia la sociedad,
por el uso normal y disfrute de los recursos naturales, en este punto es importante tomar
en cuenta el valor (calidad y cantidad) de los recursos naturales que representaba para la
sociedad. Por altimo, los costos asociados estan referido a los costos adicionales que le
resultaron al grupo especializado para determinar el dafio ambiental tanto a nivel
cuantitativo como cualitativo. En Espafia, de acuerdo al Modelo de Responsabilidad

Ambiental, en cuanto a la cuantificacion del dafio ambiental:

(...) el operador debe ser capaz de ofrecer, en la fase de cuantificacion,
informacion sobre: la extension del dafio —medida en unidades de masa,
volumen o superficie—; la intensidad de los efectos —que indica la severidad

del efecto en relacion a la sensibilidad del medio— vy, finalmente, la duracion y
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la reversibilidad del dano” (Comision Técnica de Prevencion y Reparacion de

Dafios Medioambientales, 2013, p.64).

Observamos que la cuantificacion del dafio en Espafia guarda relacion con la
extension del dafio producido al ambiente, de tal manera que se permita observar la
magnitud que ha causado el hecho dafioso, asi mismo cual serd el tiempo de duracién
para poder restaurar el ambiente, y que exige al operador que informe de estos dafios.

En sintesis, se puede apreciar en la legislacion comparada, que los criterios
utilizados para determinar la cuantificacion de los dafios civiles en materia ambiental no
comtemplan de forma expresa los dafios punitivos, siendo necesario para el ordenamiento
un mecanismo suficiente para disuadir la conducta dafiosa y evitar posibles afectaciones
ambientales. Si bien se destaca el resarcimiento del dafio (tal como se aprecia en las
legislaciones analizadas), esto no resulta suficientes para proteger al medio ambiente, ya
que no solo se necesita resarcir el dafio sino tambien prevenir futuros dafios a traves de
la disuacion, hecho que se puede lograr con el dafio punitivo, el cual debe ser determinado

por el juez.

En ese sentido,se debe tomar como ejemplo a paises como Estados Unidos,
Inglaterra, Irlanda, Australia, Canada, Nueva Zelanda, Asia o India, los cuales

contemplan los dafios punitivos.

3.3.4.2. Legislacion Peruana

Respecto a la reparacion del dafio ambiental, nuestra Ley General del Ambiente dispone
en su articulo 147° lo siguiente: “La reparacion del dafio ambiental consiste en el
restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes,

y de la indemnizacion econdmica del mismo™.

La indemnizacion tendrd como finalidad la realizacion de actos conducentes a
compensar los intereses afectados o que contribuyan a cumplir los objetivos
constitucionales respecto del ambiente y los recursos naturales. Lo que se le exige a la
causante del dafio es que exista una reparacion efectiva, es decir que se retorne al estado
original o la situacién previa al dafio cometido. Como observamos, en el parrafo anterior,
nuestra normativa exige al causante del dafio ambiental, realizar actividades tendientes a
recuperar el recurso ambiental, que haya sido afectado, pero en caso esto no sea posible,

tendra que realizar una indemnizacion por los dafios ambientales producidos.
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En ese sentido, es claro que, frente a un dafio, automaticamente se genera la
obligacion de reparar el mismo, es decir frente a una conducta dafiosa hay una obligacion
de restaurar el bien afectado. En el caso del medio ambiente, ante una afectacion del

mismo se genera obligacion de reparar el dafio causado.

En este punto cabe destacar la reparacion del dafio al ambiente a través de las
medidas correctivas del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, OEFA, la
cual tomando en cuenta a la Ley N° 28611 puede ser impuesta a los causantes del dafio
ambiental. Entre estas medidas correctivas cabe destacar las medidas restauradoras, la
cuales dependiendo la naturaleza del impacto ambiental y el grado de afectacion se
ordenan en tres clases de obligaciones, segun lo sefiala los lineamientos para la aplicacion

de las medidas correctivas de la OEFA:

e Laobligacion de restaurar: implica la reconstruccion del bien ambiental a fin
de retornar a una situacion analoga a la que existia antes de la ocurrencia del

dafo.

e La obligacion de rehabilitar: pretende devolver el bien ambiental a una

funcionalidad analoga a la que tenia con anterioridad a la ocurrencia del dafio.

e La obligacion de reparar: en este caso el bien no se ha visto afectado
gravemente, pero a su vez no es una simple afectacion, sino que es una

afectacion parcial o menor.

No obstante, si el bien no es posible de reparar o restaurar, se aplicaran las
medidas compensatorias, las cuales buscan el reemplazo o sustitucion de los recursos
naturales afectados por otros similares, tomando en consideracion también la

compensacion econémica.

En esta situacion es donde entra a tallar la cuantificacion del dafio ambiental, en
el cual el juez tendrd que imponer una indemnizacion justa y equitativa, pero esta tarea
encomendada al juez resulta complicada debido a la carencia de instrumentos juridicos y
técnicos que le permitan llevar acabo tal asignacion. Es preciso, indicar que la
cuantificacion del dafio ambiental pasa por dos etapas como mencionamos lineas mas

arriba, una referida a la propia valoracion del dafio que tendra que efectuar la victima.

En cuanto al primer momento, en la que la valoracion del dafio ambiental es

realizada por la victima del dafio, esta debera considerar el dafio patrimonial, dafio a la
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persona y dafio moral, dafio emergente y lucro cesante, lo cual en caso de un interés
difuso, se podrd ejercer a través un informe técnico emitido por un organismo
especializado, valorando el dafio y su cuantificacion. En ese sentido la persona afectada
a traves del informe sabr& el monto dinerario correspondiente a la indemnizacion por

dafos y perjuicios derivados del dafio ambiental.

En este mismo orden de ideas, consideramos que resulta mas complicada, la
cuantificacion del dafio ambiental cuando se trata de intereses difusos, la cual conllevaria
a un valor incalculable e irreparable del bien ambiental. No obstante, el valor atribuido

por el organismo especializado sera un aproximado realista sobre el dafio ocasionado.

La segunda etapa realizada por el juez, consistird en que éste realizard la
evaluacion de los medios probatorios y fundamentos legales, incluyendo en ello el
informe técnico emitido por el organismo, con la finalidad de tomar dicho monto como

referencia y establecer la indemnizacion correspondiente a los dafios ambientales.

Se advierte, entonces, que nuestra legislacion si bien es cierto regula en la LMA
el supuesto de responsabilidad por dafio ambiental, no la regula de modo especifico,
preciso, determinando que no exista una regulacion adecuada para brindar una proteccion
efectiva. Si se recurre al Codigo Civil, tampoco se advierte una norma especifica para los
dafios ambientales y en todo caso se aplicaria la norma general que es el articulo 1969° y

se determinaria como funcion basica el resarcimiento.

Nuestra legislacion no regula la figura de los dafios punitivos, figura que
permitiria que se determinen indemnizaciones econdémicas mayores al dafio ocasionado,
con una finalidad no solo sancionatoria sino sobre todo disuasiva preventiva.
Consideramos importante y determinante la inclusion de esta figura en nuestra legislacion
sobre todo para los dafios ambientales pues la repercusion que genera la ausencia de una

regulacion adecuada afecta a la sociedad en general.

Ahora bien, las acciones de responsabilidad civil por dafio ambiental, ademas, en

la actualidad sélo se pueden ejercer de dos formas:

e Atitulo personal, supuesto en el cual se tiene que acreditar la legitimidad e

interés para obrar directo.

e Atitulo de un interés colectivo. En la actualidad nuestra legislacion establece

como mecanismo procesal para ejercer una accion de responsabilidad por
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dafio al ambiente la figura de la denominada representacion de intereses
difusos, regulada en el articulo 82° del Codigo Procesal Civil y que determina
que determinados sujetos (taxativamente sefialados por la norma) pueden
ejercer procesos en defensa de una colectividad o un niamero indeterminado
de personas. Es decir, no cualquier persona podria ejercer esta accion de
defensa o proteccion, asi lo determina la norma, por tanto, solo la pueden

ejercer:

- El' Ministerio Publico: De acuerdo a sus atribuciones
determinadas constitucionalmente el Ministerio Publico puede

iniciar procesos en defensa del medio ambiente.
- Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales

- Comunidades campesinas y/o nativas y las rondas campesinas

Asociaciones o instituciones sin fines de lucro

Tal como se advierte esta norma constituye un numerus clausus determinando
quiénes tendrian legitimidad activa para la defensa de intereses colectivos, esta norma,
ademas no incluye a la Defensoria del Pueblo y otras instituciones que también podrian
representar a la sociedad. Por tanto, es evidente, que en la actualidad la regulacion
procesal para la defensa de derechos colectivos en materia ambiental es insuficiente y

sumamente limitada para el ejercicio de la accion.

Ahora bien, se advierte que en nuestra regulacion actual no podrian iniciar una
accion de responsabilidad civil contra dafio ambiental un grupo de personas sin la
representacion sefialada anteriormente en el Codigo, y es justamente por esta legitimidad
tan restringida que tenemos en la actualidad, que es necesaria la implementacion de la
figura procesal denominada la Accion de Clase o “Class Action”, que justamente
permitiria que un grupo de personas vinculadas por una afectacion pudieran iniciar una
accion de responsabilidad por dafio ambiental y conjuntamente a ello la instauracion del

dafio punitivo determinado por el juez.

Esta accion si bien es propia del sistema del common law, ofrece una solucion
para los conflictos de intereses, en los cuales se encuentre involucrada una determinada
cantidad de personas, permitiendo que accedan a una tutela jurisdiccional estableciendo
una proteccion de intereses individuales que por conservar intereses comunes seran

tratados de manera colectiva. Tomando como ejemplo al caso Yanacocha, se generé el
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derrame de mercurio perjudicando al medio ambiente y el derecho de vivir en un
ambiente sano y equilibrado y como se pudo evidenciar la tan sola demanda de una
persona no fue suficiente por falta de legitimidad y aun si hubiesen demandado en virtud
del articulo 82° del CPC por intereses difusos, la tutela del derecho se habria visto
dilatada, lo que hace evidenciar como mecanismo idoneo la Class Action pues en este
caso, los pobladores hubiesen podido iniciar una demanda colectiva sin necesidad de

acudir a una representacion.

Finalmente, es importante tomar en cuenta que el sistema de responsabilidad civil
ambiental debe responder de manera efectiva a las necesidades que de €l se exigen. Si
bien es cierto que, en nuestro ordenamiento juridico, frente a un dafio automaticamente
se genera la obligacion de reparar dicho dafio bajo la responsabilidad civil, no obstante
que pasa cuando no es posible de compensar. Ello en materia ambiental genera la
necesidad de aplicar un mecanismo que sancione y disuada conductas destinadas a dafiar
el medio ambiente, esto seria factible a través de los dafios punitivos. Y no solo es
necesario, Sino urgente, que nuestro ordenamiento juridico se adecue a nuevos
mecanismos que permitan una respuesta eficiente a las acciones lesivas que se producen
en nuestro ecosistema de manera continua, tales como la mineria ilegal, la tala

indiscriminada, la contaminacion de rios, contaminacion auditiva, etc.
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CAPITULO IV: PROPUESTA NORMATIVA Y
SOLUCION AL PROBLEMA DE LA
CUANTIFICACION DE LOS DANOS CIVILES EN
MATERIA AMBIENTAL A PARTIR DEL CASO
YANACOCHA

4.1. Experiencia del caso Yanacocha y su posible influencia en la cuantificacién
del dafio ambiental en el Peru

Si bien nos referimos en parrafos anteriores respecto al caso Yanacocha, en este punto
profundizaremos mas sobre el tema, sobre todo en cuanto a la experiencia obtenida de
este y como influird en la forma de cuantificar el dafio ambiental de una manera mas

adecuada y en la modificacion del articulo 82° del Cddigo Procesal Civil.

En relacion al Caso Yanacocha, a traves del Primer Pleno Casatorio Civil, los
jueces sefialaron que las transacciones extrajudiciales realizadas entre la Sefiora Quiroz
y la Minera Yanacocha, y en general para todas las transacciones extrajudiciales aun asi
no hayan sido homologadas judicialmente, pueden plantearse como una excepcion
procesal (excepcion de conclusion del proceso por transaccidn), estableciendo en este
sentido que la transaccion extrajudicial implicada en el caso Yanacocha, ya poseia calidad

de cosa juzgada.

Pero, ¢Cual es la experiencia e importancia del caso Yanacocha que debemos
asumir para poder cuantificar el dafio ambiental cometido? La experiencia radica, en que
en el caso Yanacocha, la sefiora Quiroz planteé como una de sus pretensiones adicionales,
lo siguiente: “Que, la demandada cumpla con descontaminar completamente y de modo
optimo sus viviendas, de los materiales quimicos cuya presencia ha generado los dafios”
(Casacion N° 1465-2007,2008). Ante lo cual los jueces desestimaron esta pretension
debido a que la demandante carecia de legitimidad para poder interponer esta pretension,

ya que carecia de personalidad juridica.

Sin perjuicio de lo sefialado en cuanto a la falta de legitimidad de la demandante

en este extremo, considero que no se ha dado la relevancia adecuada al dafio ambiental
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sufrido. Como bien indicamos en lineas anteriores, si bien me encuentro de acuerdo con
la decision adoptada por los magistrados del Primer Pleno Casatorio, en razén de
desestimar en el extremo de la demanda la responsabilidad civil en el dafio ambiental por
falta de legitimidad, no me encuentro de acuerdo con la falta de relevancia dada al
ambiente en este caso y tomando como ejemplo este caso puedo inferir que la redaccion
del articulo 82° del CPC, no permite que se tutele de forma adecuada el dafio ambiental.

Otro punto a considerar es que la Minera Yanacocha y la empresa Comercial
Ransa. S.A., quedaron impunes de poder realizar alguna actividad o pagar una
indemnizacion correspondiente respecto al dafio ambiental causado en la comunidad de
Choropampa, generando de esta forma que ellos puedan continuar con las actividades a
las que se dedican, mientras los pobladores de esa comunidad siguen sufriendo los dafios
producto del derrame del mercurio. Sobre este punto la organizacion no gubernamental
GRUFIDES (2020) sefiala que: “A 20 afios del accidente, la poblacion choropampina
sigue sufriendo las consecuencias letales de este accidente, y no cuenta con la atencion
médica adecuado. Varios procesos fueron cerrados y varios suspendidos con espera de
sentencia”. Asi mismo exponen que “no solo siguen expuestas a los contaminantes
toxicos del mercurio derramado, sino que lo llevan en la sangre, circunstancia que ha sido

confirmada por el Ministerio de Salud en el Informe Oficial de Marzo del 2008

Por altimo, no consideraron el articulo 142° de la Ley General del Ambiente, el
cual sefala expresamente “Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o
en el ejercicio de una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida
de las personas, a la salud humana o al patrimonio, esta obligado a asumir los costos que
se deriven de las medidas de prevencion y mitigacion de dafio, asi como los relativos a la
vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de prevencion y mitigacion

adoptadas”.

Notablemente, los magistrados eximieron a la minera Yanacocha y a la empresa
Ransa S.A., de generarles una reparacion por el dafio ambiental cometido en
Choropampa, ello ante la falta de legitimidad de la demandante, es decir que adopten
medidas preventivas para que no se vuelva a repetir la catastrofe del derrame del mercurio
y medidas reparatorias orientadas a la recuperacién de la utilidad del recurso ambiental.
Advertimos, que mencionamos a Choropampa como el mayor afectado por el derrame
del mercurio pero no fue la Gnica comunidad afectada por la negligencia cometida tanto

por la minera Yanacocha como la empresa Ransa S.A., también hubieron otras

91



comunidades de Cajamarca como el distrito de San Juan y distrito de Magdalena, segun
lo sefiala el Informe Defensorial N° 62 en el 2001 en el caso del derrame del mercurio.

Los magistrados del Primer Pleno Casatorio, desestimaron la pretension
formulada por la demandante Quiroz, respecto al dafio ambiental, tomando en cuenta que
lo que ella pretendia se trataba de un interés difuso, y de acuerdo al articulo 82° del
Cddigo Procesal Civil, solo personas que cuenten con personalidad juridica pueden
interponer acciones orientadas a su defensa, redaccion que no tutela adecuadamente la

proteccion del ambiente.

Consideramos que para que sea factible una cuantificacion del dafio ambiental, se
debe tomar en cuenta como referencia el caso de Choropampa, teniendo como puntos
importantes la valoracion que poseia el recurso ambiental antes del derrame del mercurio
ocurrido en la calle principal de esta poblacion y que beneficios les conferia a la

poblacion, cuantificacion que deberia ser efectuado por un organismo especializado.

Entonces de la experiencia obtenida del caso Choropampa, proponemos que para
cuantificar el dafio ambiental deberia determinarse primero el valor que poseia antes del
perjuicio ocasionado a través de un informe técnico de un organismo especializado. En
ese sentido se le otorgara a la poblacion afectada por el dafio ambiental, la facultad de
acudir a un érgano especializado que cuente con especialistas ambientales n el valor del
area ambiental y el dafio causado, para posteriormente asignara un valor econdémico a
dicha area que permita al juez al momento de emitir su fallo poder asignar un monto
dinerario correspondiente a reparar el ambiente, en caso sea posible, ello en conjunto con
la instauracion de la Class Action y los dafios punitivos que determinara el juez. Este

organismo deberia ser el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

Y en caso resulte imposible llevar a cabo tal accidn, se le deberia obligar al agente
dafoso a realizar proyectos similares conducentes a realizar actos a reparar, recomponer,

mejorar el ambiente o los elementos que hayan sido afectados.

La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la situacion
anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y de la indemnizacion economica
del mismo. De no ser técnica ni materialmente posible el restablecimiento, el juez debera
prever la realizacion de otras tareas de recomposicion o mejoramiento del ambiente o de

los elementos afectados. La indemnizacion tendra por destino la realizacidn de acciones
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que compensen los intereses afectados o que contribuyan a cumplir los objetivos

constitucionales respecto del ambiente y los recursos naturales.

La importancia del caso Yanacocha, en nuestro presente trabajo, es que teniendo
como base este emblemaético caso que se suscitd en nuestro pais y dio lugar a que se emita
el Primer Pleno Casatorio Civil, ha dado lugar que planteemos una posible cuantificacion
del dafio ambiental y la necesidad de implementar mecanismos como la Class Action y
los dafios punitivos, debido a que en este caso, de igual forma que en otro casos similares
que afectaron al medio ambiente como: la contaminacién ambiental en La Oroya (Cerro
de Pasco), Las Bambas en Apurimac, el proyecto Tia Maria en Arequipa y otros
semejantes, los jueces no se han pronunciado respecto al dafio ambiental en nuestro pais
de una manera que permita que sus similares puedan tener un criterio al momento de
valorar la cuantificacion de los dafios ambientales, no dando la relevancia y proteccion

necesaria al ambiente.

4.2. Propuesta para determinar una adecuada sistematizacion de la

cuantificacion de los dafos civiles

La propuesta del presente trabajo de investigacion se centra en incorporar la figura de la
Class Action, de los dafios punitivos y una forma de cuantificacion de dafios por la
afectacion al medio ambiente. Consideramos que constituye un aporte importante la
aplicacion de estas figuras en nuestra legislacion, pues es totalmente insuficiente en la
actualidad que solo puedan defender el medio ambiente personas legitimadas a traves de
una representacion juridica y solo poder determinar el resarcimiento del dafio bajo una
cuantificacion que el juez muchas veces no puede efectuar (ademas que en muchos casos
es imposible de resarcir) y no implementar medidas que desincentiven este tipo de
conductas, las mismas que generan un grave dafio al medio ambiente. En todo caso qué
seria mas importante cuando hablamos de dafios ambientales ¢prevenir o resarcir?, la
respuesta es bastante evidente tomando en cuenta los efectos que el impacto negativo
puede generar en la sociedad. Ahora bien, en el caso de los dafios punitivos, los elementos

que deben configurarse para que proceda son:

e Grave reproche subjetivo: La concepcion dominante de los Estados Unidos

sostiene que no cualquier acto ilicito puede ser objeto de dafios punitivos,

pues se debe exigir la existencia de una particular subjetividad en la conducta
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del autor del hecho dafioso. Es necesario que se produzca algo mas que una
mera negligencia en la comisién de un tort, segun la doctrina y la
jurisprudencia, es decir, deben presentarse circunstancias agravantes relativas
al dafiador, como temeridad, malicia, mala fe, malignidad, intencionalidad,
perversion, actitud moralmente culpable o grosera negligencia, supuestos que

se configuran en las conductas que generan dafio ambiental.

Otra concepcién, que es un poco menos estricta, se refiere a la mera
indiferencia consciente para justificar la procedencia de dafios punitivos. “El
criterio méas flexible, se consigna en algunos fallos que abren la posibilidad
de aplicar el dafio punitivo a demandados que cometan algin abuso en una
posicion de poder o de privilegio, ain sin un estado culpable de la mente”.

(Garcia Matamoros y Herrera, 2003, p.216)

e Existencia de lesion y dafio: Como todo supuesto de responsabilidad civil, el

elemento mas importante seria la configuracion de una afectacion o lesion,
ahora bien, la configuracion del monto a otorgar se determinaria teniendo en
cuenta la gravedad de la conducta, el provecho econdémico obtenido por el

dafador, asi como su capacidad economica.

Este mecanismo, podria ser ejercido a través de la herramienta procesal que en la
actualidad no tenemos regulada en nuestra legislacion que es la accion de clase o “Class
Action”, la misma que permitiria que un grupo determinado de personas unidas por un
derecho o vinculo comun puedan solicitar la correspondiente indemnizacion. Es de
advertir que en la actualidad, s6lo tenemos regulada la figura de la representacion de
intereses difusos o colectivos, la misma que esta limitada al Ministerio Publico, Gobierno
Locales y Regionales y otras instituciones que sefiala el articulo 82° del Cédigo Procesal
Civil.

Para su concesidn debera configurarse una serie de requisitos establecidos por la
Federal Rule N° 23 of Civil Procedure, norma que constituye el marco normativo mas
importante de las acciones civiles en el sistema legal norteamericano, y que enumera
Ferreres (2005): “Numerosity que implica que la clase accionante sean tan numerosa que
sea inviable la acumulacién subjetiva y commonality o identidad factica que xige la
configuracion de elementos de hecho o de derecho comunes entre los distintos

miembros”.
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En tal sentido, se entiende que no existe suficiente commonality si las
circunstancias individuales, aun no siendo tan relevantes como los elementos comunes,
resultan suficientes para que la accion de clase pierda la eficiencia deseada. En particular,
si la necesidad de proponer y practicar prueba sobre ciertas circunstancias personales de
cada uno de los miembros del grupo representado obligara en la practica a descomponer el
procedimiento declarativo inicial en innumerables sub-procedimientos, la eficiencia de la

accion de clase se perderia de forma irremediable.

Consideramos que la incorporacion de esta figura permitird otorgar una
legitimacion mas amplia a las personas que pueden ser directamente afectadas por ejemplo
con la contaminacion de un rio, o como lo que sucedié con la poblacién de Choropampa
en la cual practicamente toda la comunidad fue afectada con el derrame del mercurio y
que, sin embargo, no genero ninguna accion de responsabilidad civil efectiva. Por tanto, la
incorporacion de la figura de la accion de clase y los dafios punitivos consideramos serian

un aporte importante que nuestra legislacion ambiental necesita en la actualidad.

4.3.  Proyecto de ley

Como hemos podido observar a traves del desarrollo del presente trabajo de
investigacion, en nuestro pais, no regula una forma eficiente de proteccion al medio
ambiente en cuanto a las acciones colectivas y tampoco un método adecuado que permita
al juez cuantificar economicamente el dafio ambiental, a su vez los dafios civiles que
derivan de este. Por tales razones consideramos prudente esbozar un proyecto de ley que
incorpore figuras como la Class Action para intereses difusos y colectivos y los dafios
punitivos y se dote de instrumentos juridicos que permitan al juez establecer una
reparacion e indemnizacion adecuada por los dafios causados al ambiente y los dafos

civiles que proceden de este.

En ese sentido, a raiz de las constantes agresiones que viene sufriendo nuestro
sistema ambiental en el Perd, las mismas que en la mayoria de las veces tiene un caracter
irreparable, y como un reflejo de la constante preocupacién que nuestro ordenamiento
juridico tiene respecto a la proteccion y conservacion del medio ambiente, es necesaria
la amplitud de mecanismos y de facultades indemnizatorias en cuanto a los dafios

ambientales se refiere.
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Asimismo, es necesario tomar en cuenta que el Estado se encuentra obligado a determinar
la politica ambiental, asi como a conservar la diversidad bioldgica, tal como se encuentra
claramente determinado en el articulo 67° y 68° de nuestra Constitucién Politica. Sin
embargo, se advierte que en la actualidad la regulacion determinada por la Ley 28611 es
limitada para establecer conductas disuasivas de los dafios ambientales, por lo que se

determina;

Proyecto de ley para incorporar las acciones de clase, dafios punitivos y forma de

cuantificacion de dafios como mecanismos de proteccion al medio ambiente

Articulo 1. Objeto de la Ley

El objeto de la presente Ley es regular las acciones de clase o Class Action a través de
una modificacion e incorporacion en el Codigo Procesal Civil y regular los dafios
punitivos para la proteccion del medio ambiente, asi como dotar de un instrumento al
juez en la cuantificacion del dafio y el mejoramiento del sistema peruano para prevenir

conductas que afecten al ambiente.
Articulo 2. Finalidad de la Ley

La presente Ley tiene por finalidad instaurar en nuestro ordenamiento juridico las
acciones de clase a través de la modificacion e incorporacion en el Cédigo Procesal Civil
de los dafios punitivos, asi como dotar de instrumentos que le permitan al juez poder
establecer una adecuada reparacion e indemnizacion por los dafios generados al medio

ambiente.
Articulo 3. Modificacion del articulo 82° del Cadigo Procesal civil

La redaccion del actual articulo del Cdodigo Procesal Civil en sus primeros cuatro parrafos

es la siguiente:
Articulo 82.- Patrocinio de intereses difusos

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado
de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el

medio ambiente o el patrimonio cultural o histérico o del consumidor.
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Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas y/o
las Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se produjo el dafio ambiental o al
patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que, segin
la Ley y criterio del Juez, este Gltimo por resolucion debidamente motivada, estén
legitimadas para ello.

Las Rondas Campesinas que acrediten personeria juridica, tienen el mismo
derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas en los
lugares donde éstas no existan o0 no se hayan apersonado a juicio.

Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio ambiente o de
bienes o valores culturales, sin la intervencion de los Gobiernos Locales indicados
en el parrafo anterior, el Juez deberd incorporarlos en calidad de litisconsortes

necesarios, aplicaindose lo dispuesto en los Articulos 93 a 95. (...)
La modificacion que se efectuara sobre dicho articulo es la siguiente:
Articulo 82.- Intereses difusos y Acciones de clase

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado
de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el

medio ambiente o el patrimonio cultural o histérico o del consumidor.

A través de las acciones de clase, en defensa de intereses difusos y colectivos,
estan legitimados a iniciar este proceso el grupo o colectivo de personas afectados
por el dafio que se haya originado, sin necesidad de representacion juridica o
intervencién del Ministerio Publico, Gobiernos locales y Regionales. Para la
procedencia de las acciones de clase los dafios ocasionados deben recaer sobre
bienes de inestimable valor patrimonial, como el medio ambiente y patrimonio
cultural o histérico, afectando al colectivo de la comunidad. La intervencion en

este proceso es de forma colectiva y no individual.
82 A.- Cuantificacion del dafio en materia ambiental

En los procesos de accién de clases destinados a la indemnizacion vy
reparacion del medio ambiente, los interesados deberan presentar como
documento un informe técnico emitido por el Organismo de Evaluacion y

Fiscalizacion Ambiental (OEFA), el cual detallara el nivel de afectacion
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del area y la cuantificacion del dafio que ello represente, estimando un
valor realista sobre el monto a indemnizar. Para dicho efecto el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) tendra en consideracion
los siguientes criterios: la valoracion econémica del recurso ambiental, el
costo y el tiempo de reparacion o recomposicién de los elementos del
recurso ambiental afectado y los beneficios que generaba el recurso
ambiental. Dicho informe ser& un instrumento necesario para que el juez

valore y efectue la indemnizacion por dafio ambiental.
82 B.- Aplicacion de dafios punitivos

Sin perjuicio de la indemnizacion por dafios al ambiente en consideracion
al informe emitido por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), el juez podra determinar el monto a indemnizar por
dafios punitivos, como una medida para prevenir y disuadir futuras

conductas dafiinas al medio ambiente.
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CONCLUSIONES

Una vez concluido el presente trabajo de investigacion debo sefialar como conclusiones:

= El medio ambiente es el aspecto de la vida humana méas importante, por lo tanto, debe

ser garantizado y gozar de proteccion en plenitud, toda vez que determina la calidad de
vida de las personas, asi como su desarrollo. Es por ello que se constituye como un bien
juridico protegido, dotandose tanto de regulacion nacional como internacional. Debido
a esto, resulta de vital importancia estudiar, analizar y tratar aspectos relativos al medio

ambiente y su proteccion.

La responsabilidad civil como instrumento juridico que atiende al deber de reparar un
dafio efectuado, permite efectuar un resarcimiento de las afectaciones ambientales que
se puedan generar; no obstante, no resulta suficiente para la preservacion del medio
ambiente, siendo imprescindible disuadir y reducir las conductas que atentan contra el

ambiente y no solo resarcir a través de una compensacion.

El caso Yanacocha demuestra un claro ejemplo de la falta de importancia al cuidado y
preservacion del medio ambiente por parte del Estado, toda vez que las empresas
responsables de la contaminacién a la zona de Choropampa quedaron impunes en

cuanto a la responsabilidad por el dafio ambiental.

El caso Yanacocha demuestra que, en materia de proteccion ambiental, nuestro
ordenamiento juridico necesita implementar mecanismos suficientes no solo para iniciar
acciones efectivas que tutelen al ambiente, sino también para disuadir, prevenir y
reducir los posibles dafios que se puedan originar al ambiente, siendo evidente que solo
el caracter de resarcir o reparar no es suficiente para la preservacion del medio ambiente.
Los mecanismos efectivos segun lo estudiado son la Class Action (para intereses difusos
y colectivos), los dafios Punitivos y la cuantificacién del dafio por el Organismo de

Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

Las conductas que ocasionan dafios ambientales se han visto incrementadas en las
Gltimas décadas, generando consecuencias importantes tales como alteraciones

climatoldgicas, contaminacidn, afectacion a los recursos naturales, etc. Situaciones que
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nos deben obligar a reflexionar sobre nuestro papel en la proteccion del medio ambiente

y en la responsabilidad que cada persona ejerce sobre ella.

Es justamente dentro de este contexto actual, que nuestro ordenamiento juridico se
encuentra obligado a determinar una solucion eficiente y eficaz para la proteccion y
conservacion del medio ambiente, implementando mecanismos idéneos a fin de
desincentivar conductas, que, con un fin meramente patrimonial, generan dafios muchas

veces irreparables al medio ambiente.

Que, se debe tomar en cuenta que, a diferencia de otros bienes juridicamente protegidos,
el medio ambiente por su propia naturaleza es propiamente irreparable. Por tanto,
mantener solo la finalidad del resarcimiento en la responsabilidad civil ambiental no es
suficiente para prevenir la degradacion y deterioro de nuestro ecosistema a cambio de
una compensacion econémica, que muchas veces ni siquiera se invierte en “reparar” de
alguna forma el dafio ocasionado. Es por tanto, imprescindible que méas que resarcir se
busque disuadir, prevenir y reducir conductas que puedan alterar nuestro ya afectado

medio ambiente, esto a través de la incorporacion de los dafios punitivos.

En la actualidad no se advierte en la legislacion procesal un mecanismo idoneo para
accionar frente al dafio ambiental, pues las que se encuentran estipuladas basicamente
determinan una legitimidad para obrar sumamente limitada a ciertas condiciones como
lo consignado en el articulo 82° del Cddigo Procesal Civil, siendo necesario una
modificacion de este articulo para incorporar la Class Action para defensa de intereses
difusos y colectivos, lo que permitird a un grupo de personas que se vean afectados en
un dafio ambiental como el caso analizado, proceder a la tutela no solo de sus derechos,
sino también del ambiente sin necesidad de representacién, contando con una
cuantificacion ambiental por parte de la OEFA e instaurando también la aplicacion de

dafos punitivos determinados por el juez.
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RECOMENDACIONES

= Es importante que nuestra legislacion establezca mecanismos mas idoneos para
desincentivar acciones que generan dafios al medio ambiente. Por lo que si bien es cierto
la Ley General del Ambiente ha determinado avances en cuanto a la responsabilidad
civil por dafos al ambiente se refiere, es insuficiente en la actualidad para afrontar los
nuevos retos para la proteccion del medio ambiente, por lo que la norma debe ser

modificada en cuanto a la facultad de ordenar dafios punitivos.

= EI Cddigo Procesal Civil debe ser modificado, a fin de que el articulo 82° incorpore la
regulacion de las figuras denominadas Acciones de Clase o “Class Action”, o acciones
colectivas, dafos punitivos y cuantificacion del ambiente por parte de la OEFA, como
mecanismos a través del cual un grupo determinado de personas con un derecho comun
(intereses difusos y colectivos), puedan iniciar acciones legales y que permita acceso a
la justicia de manera mas eficiente, pues haciéndolo de manera individual no se aprecia
efectividad y eficiencia. En este caso, serd el Juez el encargado de calificar si las
acciones de clase cumplen con los requisitos exigidos a fin de admitir a tramite la
pretension, ello con la finalidad de evitar acciones con un mero interés patrimonial, asi
como determinar los dafios punitivos y valorar el dafio ambiental en base al informe

técnico emitido por la OEFA.

= Es necesario que nuestro ordenamiento juridico regule la figura de los dafios punitivos
o “punitive damages”, por cuanto nuestro sistema legislativo en la actualidad, si bien es
cierto, contempla la determinacion del resarcimiento por responsabilidad civil por dafios
al medio ambiente, no determina un mecanismo idoneo para que dicha conducta
(dafiosa) pueda volver a repetirse. Es importante, entonces, implementar un mecanismo
idéneo, como son los dafios punitivos que permiten al juez imponer un monto mucho
mayor al dafio ocasionado con la finalidad de que la conducta infractora no vuelva a

repetirse.

= Finalmente, es importante asumir de manera consciente la labor que le corresponde al
legislador peruano implementar de manera activa mecanismos de proteccion mucho
mas certeros y rigurosos del medio ambiente, que determine una politica ambiental que

tome en cuenta el bien juridico protegido por el derecho ambiental y las peculiaridades
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del dafio ambiental puro. Ello sobretodo es importante en nuestro pais que ha sido
beneficiado con importantes recursos naturales que vienen siendo explotados de manera

irracional y poco responsable, generando un impacto negativo en el medio ambiente.
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