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PROLOGO

El Acuerdo de Escazu es un tratado histérico y sin precedentes para América Latinay
el Caribe. Es el resultado del trabajo incansable de muchas personas de toda la regién
que por varios afios han promovido la democracia ambiental y la proteccion de los
derechos humanos como el mejor camino para abordar la crisis ambiental y climatica
a la que el planeta en su conjunto se enfrenta actualmente.

Hoy, este instrumento internacional vinculante es una realidad imparable para
la regién y un sinénimo de esperanza y de transformacién. Hscazi es un suefio
latinoamericano y caribefio que no tiene color politico y que, por el contrario, busca
beneficiar a mas de 600 millones de personas y a los territorios donde ellas habitan.
Se ha abierto camino entre mitos, desinformacién e interpretaciones erradas y se ha
convertido en una de las grandes luchas por los derechos humanos y la proteccién
ambiental del siglo XXI. También ha relevado la voz de las personas y grupos que
han sido marginados por décadas y que padecen de forma desproporcionada las
consecuencias de la degradacion ambiental.

El Acuerdo de Escazu, asi como cualquier otra norma encara diversos desafios para
su implementacién y requiere de todo tipo de esfuerzos de los actores nacionales e
internacionales para la misma. Por supuesto que no es una varita magica que resolvera
los problemas ambientales de la region, sin embargo, tiene un potencial enorme para
abordar la conflictividad ambiental por ausencia de informacion y participacion,
mejorar el acceso a la justicia y combatir la impunidad a la que se enfrentan las
personas defensoras de los derechos humanos ambientales por la vulneracién de sus
derechos.

El 2022 ha sido determinante para la puesta en marcha de sus disposiciones ya que
desde la primera Conferencia de las Partes se han construido las bases necesatias
para el fortalecimiento de capacidades y la cooperacion. Hoy el tratado ya tiene
13 Estados Partes pero sin lugar a dudas, en el corto y mediano plazo y luego de
observar sus bondades, se sumaran los 20 paises faltantes de la region. Cada etapa
del proceso de Escazu desde su génesis ha venido desbloqueando una nueva serie de
retos, oportunidades y aprendizajes, y por ello, los paises que atin no son Partes deben
acelerar sus procesos de ratificacién o adhesion y los que si lo son, disefiar audaces y
completos planes de implementacién. El momento actual es decisivo, ya que muchas
de las cosas que pasaran durante las siguientes décadas a través del Acuerdo regional
dependeran del actual nivel de compromiso y ambicion.



Por lo anteriormente expuesto, considero que este libro que el lector tiene en sus
manos y titulado “El Derecho Ambiental Peruano y su adecuacion al Acuerdo de
Escazt y los Principios del Buen Gobierno” del reconocido investigador César
Leonidas Gamboa Balbin, es una herramienta muy valiosa para aportar en el
proposito de construir confianza, esclarecer dudas y proponer nuevas miradas sobre
los derechos de acceso a la informacién, a la participacién publica y la justicia en
asuntos ambientales en un contexto especifico como el peruano.

El autor ofrece un recorrido muy preciso y completo sobre los antecedentes,
contenidos y oportunidades de implementacién de este tratado ambiental y de
derechos humanos en el Perd. Considero que esta ultima parte de la obra es un
insumo muy preciado para las discusiones nacionales que se estin dando actualmente
y que se daran después del proceso de ratificacién del pais. Este libro también es
un poderoso material pedagdgico para instituciones y autoridades nacionales de las
ramas ejecutiva, legislativa y judicial, asi como para la Defensorfa del Pueblo, las
organizaciones sociales y el sector privado, ya que contiene andlisis fundamentados
en referencias actualizadas de la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina.

Invito a los lectores a recorrer las paginas del libro y a hacer de él un texto vivo que
trascienda los estantes universitarios y permee las luchas y las decisiones de politica
publica ambientales a lo largo y ancho del territorio peruano. Finalizo estas lineas
en marco del Primer Foro Anual sobre Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos en Asuntos Ambientales en América Latina y el Catibe en Quito (Ecuador)
con la certeza de que junto con el hermano pueblo peruano celebraremos pronto su
ratificacién del Acuerdo de Escaza.

Lina Mufioz Avila, Ph. D.
Profesora de la Universidad del Rosatio (Colombia)

22 de noviembre de 2022



PRESENTACION

No cabe la menor duda de que la defensa del medioambiente se ha transformado en
una de las mas importantes banderas de lucha y reivindicaciéon de nuestro tiempo.
Desde hace varias décadas somos testigos de importantes acuerdos de caracter global
que apuntan a una defensa cada vez mas consistente de las cuestiones ambientales.

Esta defensa no patrece ser un capricho de los defensores del ambiente, sino una
respuesta al permanente y sistematico deterioro del medioambiente en todo el planeta.
La generaciéon de gases de efecto invernadero —y lo que ellos representan al aumentar
la temperatura del planeta y generar graves modificaciones en el clima— ha puesto
sobre la mesa del debate mundial y regional nuevas exigencias politicas y normativas
que buscan poner a buen recaudo el medioambiente.

El excelente libro de César Gamboa E/ derecho ambiental peruano y su adecnacion al Acnerdo de
Escazsi y los Principios del Buen Gobierno nos ofrece una mirada histérica del desarrollo del
Acuerdo de Escazu, asi como una detallada y sostenida presentacion del mismo en la
que reconoce y remarca que este Acuerdo no esta interesado en extremar la proteccion
ambiental en detrimento de la vida social de los pueblos y, menos aun, en limitar el papel
del Estado en la toma de decisiones de la actividad econémica y productiva.

El debate sobre el Acuerdo de Escazi esta inserto en esta compleja trama de relaciones
que se establece entre los derechos del ambiente, las responsabilidades del Estado y
sus preocupaciones econémicas en relacion con los recursos naturales; una suerte de
preocupacion por parte de muchos lideres politicos que considera que cualquier exceso
en proteger el ambiente atenta contra las posibilidades del desarrollo econémico y
social de las sociedades humanas.

El Acuerdo de Escazu ha sido motivo de grandes debates y de radicales decisiones
como la del Congreso peruano de archivar la propuesta y no firmatlo, como tampoco
lo han hecho Colombia y Brasil, entre otros. La pregunta ciertamente es ¢por qué ha
sucedido esto? Ia respuesta parece ser que no es por desconocimiento del Acuerdo,
sino centralmente por discrepancias en torno a puntos especificos que los no firmantes
piensan que atentan contra la soberanfa nacional de los estados por una excesiva defensa
de medioambiente.

César Gamboa en paginas precisas, solidamente argumentadas y muy bien documentadas
nos presenta de manera ordenada puntos centrales que fundamentan el origen del
Acuerdo. Su analisis empieza por la Declaracion de Rio de 1992 y el significado de la
proteccién ambiental, para luego recordarnos el proceso de debate y la historia que
ha tenido el Acuerdo hasta la fecha actual en América Latina. Luego, en un segundo



momento, Gamboa nos habla del Acuerdo propiamente dicho, desarrollando cémo
este es un instrumento para el buen gobierno al respetar y al colocarse dentro de la
politica de la defensa de los derechos humanos. En esta orientacién resalta el papel
de la participacién ciudadana, la importancia de la informacion y la justicia en materia
ambiental, asi como la proteccion a los defensores ambientales. Gamboa sostiene, en
un tercer apartado, que no hay contradiccion entre la legislacion ambiental peruana
con el Acuerdo de Escazt y eso lo demuestra al calzar las politicas del Acuerdo con
el derecho fundamental aprobado por el pais de poder gozar de un ambiente sano y
también por lo que ¢l llama «el principio de los principios»: la cuestion del desarrollo
sostenible. No encuentra diferencias entre los tratados e instrumentos internacionales
y la legislacién nacional con el Acuerdo de Escazd. Finalmente, en la cuarta parte, pasa
a enfrentar varios de los temas que han causado debate y que a la postre llevaron al
archivamiento del Acuerdo tanto en nuestro pafs como en otros: el tema de la toma de
decisiones, el papel de la informacién y la configuracién de un 6rgano encargado de la
transpatencia ambiental, el papel de los defensores ambientales, entre otros temas. La
posicion de Gamboa es muy clara: no considera que haya oposicion de lo planteado
entre el Acuerdo de Escazu y la necesidad de implementar las politicas de proteccion
ambiental con la legislacion ambiental nacional. Es muy claro también que César
Gamboa deja abierta la posibilidad de pensar —aunque no lo sefiala explicitamente—
que los conflictos politicos y los intereses de muchos agentes econémicos han jugado
un papel importante en este escenario de lucha y debate.

El conflicto de fondo, a juicio nuestro, esta entre lo que significa la conservacion del
entorno y las exigencias de la actividad empresarial y econémica. Podemos ponerlo
de manera mas simple: entre el esfuerzo por conservar la naturaleza y las politicas de
desarrollo econémico; curiosamente ambas responsabilidades del Estado de derecho.
Este es ciertamente un conflicto profundo que nos obliga a repensar las premisas de
toda proteccién ambiental y de toda politica de desarrollo. Tedricamente no tendrfan por
qué ser contradictorias. Mds aun, podemos argiiir que una buena politica de desarrollo
se sustenta en un adecuado manejo de la relacién humana con la naturaleza y viceversa,
que una sana politica ambiental es la mejor garantia para el desarrollo econdémico y
social de una comunidad o sociedad humana.

En términos reales, el archivamiento de la propuesta de Escazii nos muestra que el
conflicto esta vivo y que las politicas que deben adoptar los estados exigen todavia
mucho esfuerzo y mucha comprensién del momento en el que vivimos. Tenemos que
hacer varios esfuerzos. Uno de ellos es el de sostener, como lo hace muy bien César
Gamboa, que no hay diferencias fundamentales entre la normativa que se ha presentado
con el acuerdo de Escazi y la normativa que ya existe en el pafs; y el otro esfuerzo,



que también ha sefialado muy bien Gamboa, es que una politica de desarrollo sostenible
responde mejor que ninguna otra tanto a la proteccién y conservacion del ambiente
como al desarrollo econémico y social que necesitan nuestros pueblos.

Finalmente, conviene remarcar que libros como el de César Gamboa contribuyen a
comprender con mayor profundidad los problemas que vivimos y a repensar las salidas
que nos son necesarias.

Dr. Augusto Castro

Profesor Principal del Departamento de Ciencias Sociales de la PUCP
Presidente del Comité Editorial del INTE - PUCP

Lima, 17 de noviembre de 2022
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INTRODUCCION

Al finalizar la cuarentena del COVID-19 se desarroll6 un debate publico sobre la
aprobacion del “Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publica y el Acceso ala Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe”
(Naciones Unidas, 2018)— mas conocido como el Acuerdo de Escazi (AdE)- en el
Congteso de la Republica. La sociedad civil venia desarrollando una campafa a favor
del acuerdo, sefalando los beneficios y retos que enfrentaba el Perd con respecto a la
futura puesta en vigencia de este tratado internacional. Por otro lado, también hubo
organizaciones preocupadas por una posible pérdida de la soberania' del control de
la Amazonia y de nuestros recursos naturales que multiplicaron una serie de eventos a
favor y en contra de la aprobacién del mencionado acuerdo.

Los gremios empresariales, los gobiernos regionales amazonicos vy, finalmente, el
Colegio de Ingenieros del Pert mostraron su desacuerdo a la ratificacién del AdE. Los
cuestionamientos se expresaron tanto en redes como en presentaciones de expertos
en las sesiones de la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso?, la que terminé
por rechazar la ratificacién del AdE y archivar el proyecto de resolucion legislativa
presentada (Romo & Sierra, 2020) por el Poder Ejecutivo.

La presente investigacion se centrara en aclarar algunos de los principales argumentos
producidos en el debate publico sobre la conveniencia o no del Acuerdo de Escazia AdE.
Especialmente, porque el desconocimiento sobte el derecho internacional, los detechos
humanos y los principios internacionales del derecho ambiental interpelan a un mayor
involucramiento ciudadano, pero también a entender los costos reales o no que este
acuerdo internacional tiene para el Perd, fundamentalmente desde la perspectiva de los
derechos de acceso ambiental. Al distinguir rigurosamente los argumentos politicos y
juridicos a favor y en contra del AdE, se podra aclarar el verdadero contenido de este
novisimo tratado internacional para los intereses del desarrollo sostenible del pais.

Esta investigacion se divide en cuatro capitulos: el primero aborda los antecedentes
histéricos y normativos del Acuerdo de Escazu, incidiendo en el rol de los actores en
las negociaciones del acuerdo regional, asi como su procedimiento de vigencia y de
perfeccionamiento para el caso del Perd. El segundo capitulo analiza el Acuerdo de
Escazu desde los principios de buen gobierno, describiendo los principales derechos
de acceso ambiental que este acuerdo regional regula. El tercer capitulo desarrolla el
marco regulatorio ambiental peruano en relacién con el contenido material del acuerdo
regional, desde sus fuentes internacionales y nacionales. Y, por altimo, el cuarto capitulo
trata de las principales instituciones juridicas que implicarfan un reto para la adecuacion
del ordenamiento juridico peruano a lo establecido por el Acuerdo de Escaza.

1 Para un tratamiento mds extenso sobre el tema controvertido de la afectaciéon de la soberania estatal sobre los recursos
naturales por el AdE (Gamboa, 2021, pp. 151-155).

2 Para una lectura del didlogo en el seno de la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso (Comision de Relaciones
Exteriores, 2020; Comision de Relaciones Exteriores, 2021).



CAPITULO 1

ANTECEDENTES

Este primer capitulo versara sobre los antecedentes internacionales del Acuerdo de
Escazi, tanto los fundamentos juridicos originatios, el proceso de negociacion,
ratificacién y vigencia, asi como el proceso de ratificaciéon peruano en el 2020.

Estos elementos estan principalmente relacionados con el derecho internacional
y como se viene regulando el derecho ambiental. Lo cierto es que la comunidad
internacional ha pasado de acuerdos internacionales interdependientes (Nicolson,
1994, p. 238) a un orden internacional heterodoxo, basado en una acumulacién
de obligaciones internacionales de distintas fuentes normativas. Asimismo,
aparecieron sujetos de derecho, de relevancia internacional, que colaboran en la
implementacién de las obligaciones de diversos instrumentos de este derecho.
Los derechos humanos y la crisis climatica pusieron en relieve el campo de lo
socioambiental; por ello, desde la década los setenta la comunidad internacional
mostraba su atencion por el deterioro ambiental (Bustamante, 2000, p. 66); y en
los noventa, el medio ambiente era un claro elemento de la politica internacional
(de Olloqui, 1994, p. 17). Bajo ese contexto, el derecho internacional ambiental y la
Declaracion de Rio se desenvolvieron.

1.1. Declaracion de Rio de 1992

La evolucién del derecho internacional ambiental ha sido un proceso lento, avanzando
pendularmente, entre muchos frustrados intentos de construccion de reglas
internacionales (Jain, 1996, p. 239). Los instrumentos juridicos mas relevantes son
los siguientes: la Declaracién de Estocolmo (1972) que resalta la obligacién estatal
de proteger el medio ambiente como principio internacional. El segundo, el Informe
“Nuestro Futuro Comun” o “Informe Bruntland” de Naciones Unidas (1987), el
cual define el principio de desarrollo sostenible. Y el tercero, la “Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo”, suscrita en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), la cual recoge todos los
principios del derecho internacional ambiental, entre ellos, el derecho humano a gozar
del medio ambiente, y ademas sitvié de ejemplo para los marcos constitucionales y
regulatorios nacionales posteriores, asi como para otras instituciones y organizaciones
internacionales.
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El origen del AdE se encuentra en el Principio 10 de la Declaracién de Rio:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
cindadanos interesados, en el nivel que corresponda.

En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre
el medio ambiente de que dispongan las antoridades priblicas, incluida la informacion
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones.

Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion
poniendo la informaciin a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de daios y los recursos
pertinentes”.

Elprincipio 10 es el sostén juridico del concepto de “democracia ambiental”, pues integra
los derechos de acceso ambiental con las obligaciones estatales para implementarlos
y se materialicen en un régimen democratico. La participacion ciudadana en material
ambiental, el derecho al acceso a la informacion y a la justicia ambiental surgen de una
preocupacion, desde la comunidad internacional, con respecto a la plena vigencia de la
democracia en la gobernanza de los recursos naturales.

Al respecto, Hernandez indica que, la reunién internacional “Rio+20” es la clave
para impulsar el AdE (2020, pp. 113-115), pues es en Rio+20 donde se suscribe la
“Declaracion sobre la aplicacion del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desatrollo” (junio, 2012), por Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica,
México, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana y Uruguay, comprometiéndose
a “Iniciar un proceso que explore la viabilidad de contar con un instrumento regional
que puede ir desde gufas, talleres, buenas practicas hasta un Convenio Regional abierto
a todos los paises de la Regién y con la significativa participacién de toda la ciudadania
interesada. América Latina y el Caribe puede y debe dar un paso significativo en esta
materia” (Republica de Chile, 2012).

Estos paises deciden ir mas alld de la Declaracién de Rio y negociar un futuro acuerdo
que desarrollara obligaciones estatales alrededor del principio 10. Entonces, el AdE
se origina por motivaciéon de los propios gobiernos que, junto con el apoyo de
organizaciones internacionales y la sociedad civil, se comprometen a disefiar mecanismos
especificos de proteccién del derecho a gozar de un medio ambiente y otros derechos
conexos. En ese sentido, el AdE no es producto de la presioén internacional de los
intereses particulares de organizaciones no gubernamentales, sino su origen es fruto de
la negociacion libre de los Estados de Rio+20.
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1.2. Negociaciéon del Acuerdo de Escazu

El proceso de negociacién del AdE se divide en dos etapas: por un lado, en la primera
etapa preparatoria, se establecen las condiciones de la futura negociacién (2012-2014)
y, por otro lado; la segunda etapa contiene estrictamente la negociacion del texto del
acuerdo (2014-2018). La primera etapa se inicia con la “Declaracién sobre aplicacion del
Principio 10” (junio, 2012), en la cual los diez paises suscriptores y adherentes trabajan
una hoja de ruta de disefio del futuro AdE (Plan de Accién 2012-2014), con el apoyo
de la Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL, requiriéndoles que
“realice[n] un estudio sobre la situacion, mejores practicas y necesidades en materia de
acceso a la informacion, ala participacion y ala justicia en temas ambientales en América
Latina y el Caribe”. En esta primera fase, se encuentran los siguientes momentos:

1. La primera reunién de los puntos focales de paises firmantes, en Santiago
de Chile, el 06 y 07 de noviembre de 2012, acordé una hoja de ruta para
garantizar la plena aplicacién del Principio 10 y aprobé la creaciéon de un
Comité Directivo compuesto por los gobiernos de Chile, México y Republica
Dominicana.

2. La Declaracién de la Primera Cumbre de la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios CELAC, desarrollada en Santiago durante el27
y 28 de enero de 2013, expresa su respaldo al proceso de elaboracion del futuro
acuerdo regional “para la participacion de la comunidad organigada comprometida con
el desarrollo sostenible”.

3. La segunda reunién de los puntos focales celebrada en Guadalajara, el 16 y
17 de abril de 2013, adopta el “Plan de Accién de Guadalajara” (2013-2014).
Este establece un Mecanismo Publico Regional, mediante el cual se mantiene
informado y facilita la participacion de interesados.

4. Ta “Vision de Lima”, producto de la tercera reunion preparatoria de la
Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracién de Rio,
en América Latina y el Caribe, el 31 de octubre del 2013, el cual refuerza
la adopcién de los principios del futuro acuerdo en materia de derechos de
acceso ambiental.

5. La “Decisién de Santiago”, en el cual 19 paises de América Latina y el Caribe
se comprometen a desarrollar las negociaciones para la adopcion del futuro
tratado internacional (2014)°.

3 Al momento de la Decision de la Santiago adoptada en la “Cuarta Reunién de los puntos focales Designados por los
Gobiernos de los Paises Signatarios de la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe”, entre el 04 y 06 noviembre de 2014, habian 19 paises
signatarios de la Declaracion: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Perd, Repablica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y
Tobago y Uruguay.
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Con esta decision finaliza la primera etapa y se crea un Comité de Negociacion que
reemplaza las reuniones de los puntos focales y de los grupos de trabajo creados en
esta primera etapa. La segunda etapa inicia en el 2015 bajo el liderazgo del Comité
de Negociacién compuesto pot 24 paises’ y la activa participacién del publico con 6
representantes. Entre el 2015 y 2018, se producen nueve reuniones presenciales y seis
reuniones virtuales, las cuales tuvieron inicio en Chile (5-7 de mayo) y la dltima ocurrié
en Escazi, Costa Rica (28 febrero-4 marzo de 2018). En los siguientes apartados, se
analizaran los roles de los mas importantes actores que estuvieron involucrados en la
negociacion del acuerdo regional.

1.2.1. Rol de las presidencias en las negociaciones del acuerdo

En el 2015 se inici6 la negociacion del acuerdo liderada por un Comité de Negociacion
y la Mesa Directiva compuesta por Chile y Costa Rica, copresidentes, y por Argentina,
Meéxico, Pert, San Vicente y las Granadinas, y Trinidad y Tobago, como miembros
de dicho 6rgano. En el documento “Organizacién y Plan de Trabajo del Comité de
Negociacion del acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacion
publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe”
(CEPAL, 2015b), se establecieron formalmente las funciones de la Mesa Directiva y
de las presidencias, las cuales eran principalmente conducir el didlogo y el proceso de
negociacion del instrumento regional (primera reunién del Comité de Negociacion del
Acuerdo Regional (2015).

En cada sesiéon del Comité de Negociacion, la Mesa Directiva se dividia la responsabilidad
de liderar grupos de trabajo compuesto por paises y representantes del publico que
proponian y discutfan articulos; una vez que estos sean consensuados serfan debatidos
en la plenaria del comité. Ese proceso era liderado por las copresidencias, las cuales
asumian un rol objetivo e imparcial y turnaban sus roles de direccién, segtin las tematicas
de las sesiones.

Las copresidencias promovieron la introduccién de estindares ambientales en los
borradores del texto, apoyando incluso propuestas de los representantes del publico y
de toda la sociedad civil. Fue importante que ambas copresidencias formaran parte del
movimiento ambientalista de sus pafses, pues las ayud6 a que tener una lectura menos
formal de la negociacién, contrastando con la posicién formalista y diplomatica de
otros paises, o con propuestas que limitaban la participacion de la sociedad civil durante
las negociaciones.

4 El Comité estuvo compuesto, ademas de los primeros paises signatarios y adherentes de la Declaracion del Principio 10,
también se sumaron por Antigua y Barbuda, Dominica, Granada, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucfa.
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1.2.2. Rol del Pert en las negociaciones del acuerdo

El rol del Pert ha mostrado un liderazgo en las negociaciones del acuerdo (de Belaunde,
2020, p. 6). El Gobierno peruano organizé la tercera reunién preparatoria de la
Declaracién sobre la Aplicacién del Principio 10 (2013), incidiendo en la elaboracion
de la declaracion “Vision de Lima”, en la cual refuerza la adopcién de los principios del
futuro acuerdo en materia de derechos de acceso ambiental.

La postura peruana comenzo a acentuarse en el proceso del debate del AdE. En un inicio,
con un perfil bajo, las propuestas eran a favor de la incorporacién de la participacién
indigena segun los estandares del Convenio 169 de la OIT. El Pert tenfa avances en esa
materia y sus propuestas estaban centradas en esos temas, aunque muchas no fueron
recogidas. También intervino cuando se proponfan textos que restringfan los derechos
de acceso ambiental, ya que la legislacién ambiental peruana ha venido incluyendo estos
derechos desde hace afios.

Asimismo, la posicién peruana se reforzé con el nuevo gobierno del 2016, logrando que
su trabajo en la negociacién sea mas activo. A diferencia de posiciones conservadoras
como la colombiana, el Perd planteaba una posicién progresista de reconocimiento
de los derechos de acceso ambiental, como incorporar el acceso a la informacion de
registro de emisiones y en la fiscalizaciéon ambiental sobre las medidas de proteccién
de los recursos naturales, etc. El pals planteaba posiciones garantistas, especialmente,
cuando consideraba que lo propuesto era contrario o menor a lo ya recogido por la
legislacion ambiental peruana. Un ejemplo de ello fue la inclusion de la participacion
indigena en materia ambiental, ya que Ecuador y Bolivia la defendian; Colombia la
criticaba; y Pert se encontraba en un punto medio y de balance entre perspectivas
mas progresistas y conservadoras de la negociacion, bajo los estandares internacionales
detrechos humanos y lo reconocido en el derecho nacional peruano.

1.2.3. Rol de la secretaria de las negociaciones: CEPAL

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL, érgano regional
adscrito de Naciones Unidas, tiene como finalidad apoyar en el desarrollo econémico
de los paises de la regioén. Sobre la negociacion del AdE, el rol de la CEPAL fue la
coordinacion de las negociaciones del texto del acuerdo.

En la primera fase, la CEPAL era coordinadora y generaba informacion para los pafses
signatarios de la Declaraciéon del Principio 10 (2012-2015). Posteriormente, en la etapa
de negociaciones del acuerdo, inicié su rol con la elaboracién de un “Documento
Preliminar del Acuerdo Regional sobre el acceso a la informacion, la participacién
publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe”
(CEPAL, 2015a), en el cual se puede apreciar la ausencia de la proteccion a defensores
ambientales.
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En esta primera reunion del Comité de Negociacion del Acuerdo Regional (2015), se
sentaron las bases del futuro Acuerdo de Escazu y las responsabilidades de la CEPAL
como secretaria técnica. En el punto 13, se sefiala entre otras funciones la de apoyar
técnica y logisticamente al Comité de Negociacion, facilitar la participacién del pablico
y colaborar en el didlogo durante el proceso de negociacién (CEPAL, 2015b).

El rol de la CEPAL también ha sido de sistematizador de los aportes al texto de
acuerdo aprobado por la Mesa Directiva. Sobre ese documento base, la Mesa Directiva
incorporé las propuestas de los paises en un texto compilado que se convirtié en el
texto de la negociacién. En cada reunién del Comité de Negociacion, la Comision
Econémica para América Latina y el Caribe inclufa los avances y nuevas versiones del
texto compilado.

La CEPAL cumplié una labor de logfstica, de articulacion de expectativas y conciliacién
de pretensiones. Coordinaba con los Estados y con los representantes del publico para
lograr un acuerdo de consenso entre los Estados y un alto grado de legitimidad por el
apoyo activo de la sociedad civil. La comisién tuvo una actitud estratégica y cautelosa
durante el apoyo al desarrollo del texto del acuerdo regional, ya que manejé los tiempos
de participacién en funcién a consensos del texto propuesto y fue tolerante en temas
que necesitaban ser explicados, durante su moderacion.

1.2.4. Rol de la sociedad civil en las negociaciones del acuerdo

El derecho internacional ain confiere un monopolio a los Estados “en la creaciin del
derecho” por sus relaciones convencionales (Virally, 1998, p. 572), por lo que la produccion
del derecho se debe, mas que nada, a decisiones estatales y no a otros sujetos de derecho
internacional. Sin embargo, aparece en el escenario nacional e internacional la influencia
de organismos supranacionales y de la sociedad civil, producto de la preocupacion
creciente de los temas ambientales (Speth, 2002, p. 19).

Por otro lado, el rol de las organizaciones no gubernamentales ha sido cuestionada
desde diversos espectros politicos: conservador, neoliberal (Bakula, 2002, p. 1532) y
progresista (Dagnino, 2008, p. 221), por una supuesta usurpacién de funciones estatales
o de los roles de instituciones politicas tradicionales (partidos politicos) y econdémicas
(sector privado). Por el contrario, la sociedad civil ha colaborado en la intermediacion
politica y el apoyo técnico entre sociedad, Estado y mercado; especialmente, en el
debate de “lo publico”. La labor de las organizaciones de la sociedad civil en el tema
ambiental ha sido y es “concienciar a la colectividad respecto a la necesidad de proteger y conservar
el medio ambiente” (Foy et al., 2003, p. 103), mas que reemplazar a actores publicos y
politicos.

Se ha mencionado el rol de las organizaciones no gubernamentales como perjudiciales
para la construccion de consensos y se las ha catalogado de usurpar los roles de
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representacion social y politica. La sociedad civil organizada posee muchos retos
de representacion y coordinacién; sin embargo, su labor hacia el Estado ha sido de
incorporar una perspectiva critica y plural (Thesing, 1997, p. 133), desde incorporar el
conocimiento de expertos, asesotia técnica, hasta la movilizacién de la opinién publica,
etc. (Gemmill & Bamidele-Izu, 2002, p. 83). Asimismo, ha logrado desarrollar dialogos
inclusivos, como ha sido el caso de la negociacion del AdE.

En el Plan de Accién de Guadalajara, se aprecia un reconocimiento positivo a la labor
de la sociedad civil, puesto que los pafses signatarios de la Declaraciéon del Principio
10 acordaron establecer un Mecanismo Publico Regional mediante la inscripcién en
un formulario. Este mecanismo de participacion para el publico con representantes
elegidos sirvié de conexién con el comité de negociacién —con voz en las plenarias,
pero sin voto — lo que permitié proponer alternativas al texto de la negociacién,
pero con el necesario respaldo de algiin Estado para su debate. .o cual permitié
la interaccion con distintos grupos de la sociedad civil y la posibilidad de presentar
nuevas propuestas; de esta manera, se logré la inclusion del articulo 9 sobre defensores
ambientales (Gamboa, 2021).

En marzo del 2015, se eligieron representantes del Mecanismo Publico Regional
de Argentina, Colombia, Chile, Jamaica, México y Santa Lucfa (dos representantes
principales y cuatro suplentes). Su periodo finalizé en marzo de 2017, pero se ha ido
extendiendo hasta que se produzca una nueva eleccién en la primera Conferencia de los
Estados Parte del AdE (2022).

El concepto de sociedad civil inclufa cualquier persona natural, juridica u organizada
en formas comunitarias. La finalidad era que el mecanismo sea lo mas inclusivo y abierto
en la eleccién y organizacion. Era posible desarrollar sesiones cerradas a propuesta
de los pafses para discutir de manera excepcional el contenido del texto, pero dada la
dindmica del debate esto ocurtié pocas veces.

La CEPAL era el 6rgano que administraba el Mecanismo Puablico Regional, el cual
permitié coordinar la participacién de la sociedad civil y contribuir a la transparencia
del proceso. Asimismo, permitié a la sociedad civil una capacidad de influencia constante
en el contenido de este acuerdo regional.
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1.3. Suscripcion, ratificacion y vigencia del
Acuerdo de Escazu

La version final del acuerdo regional se acordé el 04 de marzo de 2018, mismo afio en que
se llevé a cabo la dltima reunién del Comité Negociador en Escazi, Costa Rica, y después
se iniciaron distintos procesos de ratificacion, interrumpidos algunos por la pandemia
de la COVID-19, aunque sin muchos contratiempos ya que, el AdE entré en vigor el
22 de abril de 2021. Segun el articulo 21 del AdE, estaria abierto a la firma de todos los
paises de América Latina y del Caribe en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York,
desde el 27 de septiembre de 2018 hasta el 26 de septiembre de 2020. Posteriormente, se
consideraran adhesiones al AdE. Del mismo modo, el AdE estara sujeto a la ratificacién,
la aceptacion o la aprobacién de los Estados que lo hayan firmado. Los instrumentos
de ratificacién, aceptacion, aprobacion, y también de adhesion se dejaran en poder del
depositario (secretario general de Naciones Unidas). En la siguiente tabla se puede ver el
estado de ratificacion del AdE en los paises de la region:

Tabla. Paises en el proceso de ratificacion del Acuerdo de Escazui

Tramite en el Tramite en el Ratificacion del
No firmado Ei .
jecutivo Congreso acuerdo
Chile Granada Republica Antigua y Barbuda
Dominicana
Bahamas Haiti Colombia Ecuador
Barbados Jamaica Costa Rica Bolivia
Belice Brasil Nicaragua
Cuba Guatemala Panama
Dominica Paraguay San Cristébal y Nieves
El Salvador Uruguay
Honduras San Vicente y las
Granadinas
Surinam Guyana
Trinidad y Argentina
Tobago
Venezuela México

Santa Lucia

Fuente: Observatorio del Principio 10 en América Latina y el Caribe, 2021
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De acuerdo con el cuadro antetior, doce pafses terminaron por ratificar el Acuerdo
de Escaz, el cual estd vigente para ellos actualmente. Paises como Chile y Costa Rica,
que lideraron el proceso negociador, tuvieron entrampamientos para suscribirse al
acuerdo y para debatitlo a nivel congresal, respectivamente. Otro grupo de paises que
no participaron en la negociacién, mostraron cierto rechazo por el reconocimiento de
derechos de acceso ambiental, estos fueron: Nicaragua, Cuba y Venezuela. Asimismo,
Honduras y El Salvador, paises que en los ultimos afios han tenido problemas con
los derechos humanos y han intentado transparentar la gobernanza de los recursos
naturales en el sector extractivo, a través de la Iniciativa para la Transparencia de las
Industrias Extractivas EITT, tampoco firmaron el acuerdo regional.

Finalmente, paises que han mostrado un fuerte rechazo y pocas probabilidades para
la ratificacién del acuerdo regional son Brasil, Guatemala, Colombia y Pert. Estos dos
casos son los més relevantes puesto que sus debates congresales han sido muy similares
en cuanto a argumentos en contra del AdE. El proceso de debates en el senado
colombiano se ha extendido todo el 2021 sin claridad para su ratificaciéon (Seccién
Ambiente, 2021), y el caso peruano terminé con el archivamiento de la iniciativa de
resolucion legislativa para la ratificacion del acuerdo regional el 2020.

1.4. Procedimiento interno de ratificacion del
Acuerdo de Escazu en Peru

El proceso de ratificacion del AdE en el Pert se divide en tres etapas: primero, la
suscripcion del texto del acuerdo regional; segundo, la etapa preparatoria para el inicio
del perfeccionamiento del AdE de acuerdo al derecho nacional. Ambas etapas recafan
en la responsabilidad del Poder Ejecutivo; y la tercera compuesta por las sesiones de
debates de la Comision de Relaciones Exteriores del Congteso sobre la propuesta de
aprobar la resolucién legislativa de ratificacion del acuerdo regional.

Asf, Pert suscribe el Acuerdo de Escazi en base a la delegacion de funciones otorgada
mediante la Resolucién Suprema N° 183-2018-RE a la ministra del Ambiente, para
que lo suscriba. De esta manera, el pais deposita su firma el 27 de setiembre 2018 en la
73° Asamblea de las Naciones Unidas, en New York. Durante esta primera etapa, fue
ciertamente claro y coherente que el gobierno peruano, que habfa participado en su
negociacion, se susctibiera al AdE.

En la segunda etapa, el Poder Ejecutivo inicia el procedimiento de elaboracién del
expediente técnico para después remitir el AdE para su aprobacién, mediante la
Resolucién Suprema 123-2019-RE del 31 de julio 2019, la cual se convierte en Proyecto
de Resolucién Legislativa 4645/2019-PE, recibido por el Congteso el 5 de agosto 2019.




EL DERECHO AMBIENTAL PERUANO Y SU ADECU ACION
AL ACUERDO DE ESCAZU Y LOS PRINCIPIOS DEL BUEN GOBIERNO

Mediante el Memorindum DGM00248/2019 de 14 de mayo de 2019, el Ministetio
de Relaciones Exteriores solicité a las entidades involucradas en su implementacién,
un informe técnico legal (Ministerio del Ambiente, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Poder Judicial, Ministerio Publico, Defensotfa del Pueblo, entre otros) que
contiene las razones por las que se debe ratificar el AdE. En consecuencia, en menos
de dos meses se emitieron estas opiniones técnicas, lo que permitié integrar la posicién
comun de todos los sectores a favor de la ratificacion del acuerdo regional. Esta etapa
fenece con la Resolucion Suprema N° 123-2019-RE del 31 de julio de 2019.

La tercera fase formal de perfeccionamiento del Acuerdo de Escazu se iniciarfa después
del envio del expediente del acuerdo, los antecedentes y el informe técnico sustentatorio
con las opiniones de los sectores a favor de la ratificacion mediante el Oficio N° 205-
2019-PR del 02 de agosto de 2019, del Poder Ejecutivo, como iniciativa de propuesta
de resolucion legislativa para la ratificacion del acuerdo. Esta iniciativa del ejecutivo
se convertirfa en el Proyecto de Resolucion Legislativa 4645/2019-PE. El AdE debia
ser aprobado por el Congreso de la Republica, por tratarse de un acuerdo vinculado
a los derechos humanos, antes de su ratificaciéon por el Presidente de la Republica
(Constitucion de 1993, art. 56). El proceso de ratificacion terminé por ser complicado
y poco pacifico durante el debate congresal.

En agosto de 2021, el Proyecto Legislativo fue revisado por la comision de
Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica para la elaboracion del dictamen.
Posteriormente, la comision realiz6 17 sesiones ordinarias y 9 sesiones extraordinarias de
debate invitando a expertos, sociedad civil, gremios empresariales y academia a expresar
su posicion sobre el AdE (Comision de Relaciones Exteriores, 2020b). Finalmente, el
presidente de la comision archivé el proyecto legislativo con 9 votos a favor y 3 votos
en contra, el 20 de octubre de 2020 (Diario Oficial El Peruano, 2020), casi dos meses y
medio después de haber sido ingresado al tramite parlamentario.



CAPITULO 2

ACUERDO DE ESCAZU

En el presente capitulo trataremos: primero, la relacién entre el Acuerdo de Escazt
AdE vy los principios del buen gobierno, especialmente los principios de transparencia
y participacién; y segundo, el contenido principal del AdE: el establecimiento de
obligaciones estatales para la concretizacién de los derechos de acceso ambiental: acceso
a la informacién ambiental (art. 5); generacion y divulgacién de informacion ambiental
(art. 6); participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales (art.
7); acceso a la justicia en asuntos ambientales (art. 8); y defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales (art. 9).

2.1. Los principios del acuerdo y el buen gobierno

Detras del marco normativo del AdE, encontramos una setie de principios y campos
juridicos que sustentan donde se encuentra este tratado internacional en el campo del
derecho. El AdE bebe de tres influencias conceptuales: el fundamental concepto del
desarrollo sostenible; la construccion de la “Constitucién Ecoldgica” como forma de
concretizacion de los derechos fundamentales; y los principios del buen gobierno como
forma de guiar a los gobiernos desde el punto normativo ambiental para materializar el
bien comun y los derechos fundamentales.

Primero, con respecto al derecho internacional ambiental, las definiciones que estin
detras del AdE se basan en el concepto de desarrollo sostenible, ciudadania ecolégica
y democracia ambiental, lo que podria llamarse una posicién “continuadora” del AdE
del concepto de desarrollo sostenible, ya que el AdE no plantea nuevos mecanismos de
participacion, transparencia o acceso a la justicia, tan solo recoge lo desarrollado en la
legislacién ambiental de estos dltimos treinta afios. En ese sentido, el AdE no se aleja de
un lenguaje antropocentrista (Costa C. & Butrdiles, 2019, p. 208), ni se enmarca desde
una perspectiva ecologica reformista como el “postextractivismo”, el “buen vivir” o
los Derechos de la Naturaleza, no incluye el mundo natural en la comunidad politica,
la construccién del individuo condicionada al espacio comunitatio y medioambiental,
o la construccién de una comunidad plural que incluya la subjetividad de la naturaleza
(Valencia, 2007, pp. 169-170).

Un segundo fundamento del AdE lo encontraremos en la Constitucion Ecolégica.
Este concepto, que ha desarrollado la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Vasquez, 2020), ha permitido desdoblar tanto los derechos de acceso
ambiental, como las obligaciones que emanan de la propia constitucién. Es mas, queda
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claro que los derechos de acceso ambiental se encuentran en el marco del derecho
a un ambiente sano y equilibrado. Estas obligaciones comprenden principalmente
la gestion de la calidad ambiental, la conservacion de la diversidad biolégica y el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales (Canosa, 2004). También se
encuentran temas interconectados como es la gobernanza de los recursos naturales y
la forma en que se plasma el desarrollo sostenible y los principios de buen gobierno
a través de las obligaciones ambientales y de la concretizacién de los derechos de
acceso ambiental.

Tercero, los principios del buen gobierno se relacionan con los fundamentos de Estado
de derecho y el principio democratico (A. Castro, 2019, pp. 165-243) para construir
el marco conceptual por el cual el Acuerdo de Escazt aporta al desarrollo normativo
de los principios de buen gobierno. Dependiendo de cada subprincipio, con mayor
o menor intensidad se ve expresado en el AdE. De hecho, en el art. 3 del acuerdo se
mencionan una serie de principios y derechos que estan relacionados con los principios
de buen gobierno:

1. Principios de buena fe, no regresion de los derechos y progresividad de los
mismos

Derecho al acceso a la informacion ambiental y maxima publicidad

2

3. Derecho la participacion ambiental
4. Principios de rendicién de cuentas
5

Principio de igualdad y no discriminacién

En el caso de los principios de idoneidad y eficacia, estos sustentan la necesidad de
incorporar el Acuerdo de Escazu en el derecho nacional para ordenar aun mas la
regulacién ambiental, es decir, desarrollando los derechos de acceso ambiental con
mayor precisién e incorporando estindares normativos minimos para los paises de
América Latina, cuyo mandato tomara en cuenta el orden constitucional previo.

En el caso de los principios de participaciéon y transparencia como fundamentos
juridicos de dos de los cuatro derechos de acceso ambiental que desarrolla el
Acuerdo de Escazu, la participacion ambiental y acceso a la informacién ambiental
son principios -derechos - obligaciones precisas que encontramos en dicho acuerdo
internacional, ya no como mandatos de optimizacién, sino como reglas especificas
por las cuales los Estados deben conducirse para la concretizacion de los derechos
de acceso ambiental. En los siguientes acapites, trataremos este desarrollo con mayor
detenimiento.
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2.2. Acceso a la informacion ambiental

Se espera que los impactos sobre los derechos ambientales en Perd reconocidos por
el AdE sean significativos y puedan reducir las brechas entre el disefio normativo y
su aplicacion. Estas brechas estin ligadas a mejorar la gestion ambiental y reducir
los impactos ambientales negativos de actividades econémicas, lo que supondria una
mejora del marco regulatorio, dirigiéndolo en la bisqueda de la calidad de dichos
marcos. Asimismo, serd necesatio reforzar la aplicacién de la legislacion nacional para
prevenir casos de corrupcién, el aumento de conflictos socioambientales provenientes
de la falta de acceso a la informacion previa de proyectos econémicos, y hacer posible
una participacion ciudadana mas activa en las decisiones ambientales.

Los retos por aumentar la transparencia de forma general -y especialmente la ambiental-
es un pendiente institucional. Ia historia republicana esta asociada con la corrupcion
en una serie de ciclos de lucha contra este mal (Quiroz, 2019, p. 368), de hecho, los
ultimos afios, los escandalos en el manejo de los recursos publicos se han incrementado
en una escalada oportunista de intereses que no han podido ser frenados por arreglos
institucionales anticorrupcion. El caso de Odebrecht ha tenido un alto impacto en la
conduccién del pais. Después de una serie de denuncias e involucramiento de empresas
y autoridades peruanas en procesos judiciales, las repercusiones politicas y econdémicas
siguen en la incertidumbre. Para Durand, el impacto es totalmente negativo y mella la
confianza entre la ciudadania y el Estado, pues la colusion y la corrupcion generan una
gran desconfianza y una negativa reputacién del Estado y la sociedad, postrando el
desarrollo econémico de nuestros pafses (2018, p. 288).

Siaello se suma la falta de informacion de los proyectos, es posible que se potencialicen
los conflictos socioambientales, los que han aumentado en la dltima década. Es por
ello necesario que las reformas de acceso a la informacion publica se profundicen y se
extiendan permitiendo también el acceso a la informacién ambiental.

Asimismo, el AdE comprende uno de los elementos mas importantes para fomentar
una participacion ciudadana activa, que depende de acceder a informacién ambiental
oportunay de calidad. En la siguiente tabla se precisan los distintos contenidos juridicos
de acceso a informacién ambiental reconocidos por el Acuerdo de Escazu, entendidos
como podetes inmanentes de los ciudadanos para acceder a dicha informacion:
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Tabla. Participacion ciudadana en materia ambiental (art. 7)

Parr. 4 “Condiciones  Obligacién de darinformacién clara, oportuna y comprensible,
de la participacion” necesaria para hacer efectivo el derecho a participar en toma
de decisiones.

Parr. 6 “Mecanismos  Informacién de forma efectiva, comprensible y oportuna, a

de informacion” través de medios apropiados (escritos, electronicos u orales,
tradicionales).

Parr. 8 “Informar Informar oportunamente la decisién ambiental incluye los

de la decisién motivos y fundamentos, y observaciones; asi como la decision

ambiental” debe ser publica y accesible.

Parr. 18 “Costo dela  La informacién ambiental debera entregarse sin costo,
informacion para la siempre y cuando no se requiera su reproduccién o envio.
participacion”

Fuente: Elaboracion propia

El articulo 5 del AdE plantea una serie de supuestos relacionados al ejercicio del derecho
al acceso a la informacion ambiental, especialmente relacionados al procedimiento
administrativo:

Tabla. Acceso a la informacién ambiental (art. 5)

Obligaciones estatales para el acceso a la

Parrafos del articulo 5 5 0z 3
informacién ambiental

Parr. 1 “Maxima Derecho de acceder a la informacién ambiental (poder,
publicidad” control o custodia de la entidad estatal).

Parr. 2 “Alcances del Solicitar y recibir informacién sin informacién de causa;
ejercicio” ser informado de forma expedita sobre la disponibilidad

de la informacién; y derecho a impugnar por la no entrega
de la informacién.

Piarr. 3 “Acceso a Procedimientos especificos para que grupos vulnerables
informacion en igualdad  accedan a informacién y fomenten su participacion.
de condiciones”

Parr. 5 “Denegacion de La autoridad debe informar la razén de la denegacion
acceso a informacion por escrito e informar los medios de impugnacién de la
ambiental” decisién denegatoria.
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Parrafos del articulo 5

Parr. 6 “Régimen de
excepciones supletorio”

Parr. 7 “Ligar la
denegatoria y respeto de
derechos humanos”

Parr. 8 “Caracteristicas
del régimen de

excepcion”

Parr. 9 “Prueba de
interés publico”

Parr. 10 “Entrega parcial
de informacién en
documento”

Pirr. 11 “Condiciones
para la entrega de
informacion ambiental”

Parr. 12 “Plazo maximo
de respuesta de
solicitud”

Parr. 13 “Extension
del plazo maximo de
respuesta”

Parr. 14 “Acceso

a la justicia por
incumplimiento de
respuesta”

Pirr. 15 “Deber de
informar al solicitante
ante la ausencia de
informacién ambiental”

Obligaciones estatales para el acceso a la

informacioén ambiental

Causales de denegatoria de acceso a la informacion:
poner en riesgo vida, salud, seguridad; defensa nacional;
afectacion de la proteccion ambiental; riesgo a la ejecucion
de la ley o persecucion de delitos.

El régimen de denegatoria debe respetar obligaciones de
derechos humanos y fomentar el acceso a la informacion.

Previo al pedido, legalidad y reglamentado; respeto interés
publico y de interpretacion restrictiva.

Ponderar el interés de retener la informacion y el beneficio

publico resultante de su publicidad.

Si parte del documento no se encuentra dentro del régimen
de excepciones, debe entregarse la informacion.

Entrega de informacién en el formato requerido por el
solicitante siempre que esté disponible.

Plazo maximo de 30 dias de respuesta a solicitud de
acceso a informacién ambiental.

Extension del plazo méaximo de respuesta de 10 dias
habiles justificados por esctito.

Procede acceder a instancias judiciales y administrativas
para impugnar y recurrir ante el incumplimiento de
respuesta de solicitud de acceso a la informacion
ambiental.

Autoridad administrativa debe de informar al solicitante
la ausencia de la informacion ambiental requerida, de
manera rapida, y en caso supiera, identificar la autoridad
que pudiera tener dicha informacién.
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Obligaciones estatales para el acceso a la

Parrafos del articulo 5 . A *
informacioén ambiental

Se debe fundamentar la inexistencia de la informacién o
que no haya sido generada.

Parr. 16
“Fundamentacién de
ausencia de informacién”

Parr. 17 “Gratuidad de la
informacién ambiental”

Gratuidad de la entrega de la informacién ambiental,
excepto el costo razonable de reproduccion o costo de
entrega. Estos costos tomaran en cuanto la situacion de

vulnerabilidad del solicitante.

Pirr. 18 “Mecanismos de
revisién independientes”

Designacion o creacién de 6rganos auténomos para
promover, fiscalizar, vigilar, evaluar y garantizar el derecho
de acceso a la informacion.

Fuente: Elaboracién propia

Completando este tratamiento, en la siguiente tabla podremos observar las obligaciones
estatales para transparentar informacién ambiental, es decir, para poner a disposicién
de la ciudadanfa, en calidad y oportunidad, informacién dentro de los instrumentos
de gestién ambiental, como el Sistema Nacional de Informaciéon Ambiental SINIA, la
evaluacion ambiental, el régimen de concesiones, etc.:

Tabla. Obligacion de generacion y divulgacion ambiental (art. 6)

Parr. 1 “Garantias
de disponibilidad de
informacién ambiental”

Parr. 2 “Maximo
provecho al formato de
la informacion”

Parr. 3 “Sistema de
informacién integral y
robusta”

Parr. 4 “Registro
de emisiones
contaminantes”

Garantizar que se genere, recopile y se ponga a
disposicion informacion ambiental relevante, actualizada,
desagradable y descentralizatla.

Procurar el redso de la informacion ambiental, procesable
y en formatos accesibles y eliminar posibles restricciones
para su acceso.

Desarrollar un sistema de informacién ambiental que
incluya los marcos regulatorios, informes del estado
del ambiente, entidades publicas, zonas contaminadas,
uso y conservacién de los recursos naturales y servicios
ecosistémicos, informes cientificos, informacion climatica,
evaluacion del impacto ambiental, residuos sélidos, y
sanciones administrativas.

Establecer registro de emisiones y transferencia de
contaminantes al aire, agua, sueclo y subsuelo, y de
matetiales y residuos.
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Parr. 5 “Sistema de
alerta temprana para
eventuales dafios
ambientales”

Parr. 6 “Facilitar
informacion a grupos
vulnerables”

Parr. 7 “Publicar y
difundir un informe
nacional ambiental”

Parr. 8 “Evaluacion
independiente en
materia ambiental”

Parr. 9 “Acceso a la
informacién ambiental
de titulos habilitantes”

Parr. 10 “Promover
patrones de consumo y
produccién sostenibles”

Parr. 11 “Acceso a
sistemas de archivo”

Parr. 12 “Promover
acceso 2 la informacion
ambiental privada”

Parr. 13 “Elaboracion de
informes de desempefio
ambiental de empresas”

Garantizar la divulgacién inmediata de la informacién
relevante que permita al publico tomar medidas para
prevenir o limitar eventuales daflos en caso de amenaza
inminente a la salud publica o al ambiente.

Facilitar a las personas o grupos vulnerables para que
puedan acceder a la informacion ambiental que les afecte,
en su idioma y en formatos alternativos comprensibles

para dichos grupos.

Publicar y difundir un informe nacional ambiental y de los
recursos naturales, cumplir las obligaciones ambientales,
ejetcet de los derechos de acceso y los arreglos
institucionales para tales fines.

Promover evaluaciones independientes de desempefio
ambiental para medir la eficacia de las acciones de
cumplimiento de obligaciones ambientales.

Promover acceso a la informacién ambiental en las
concesiones, contratos o autotizaciones que involucren el
uso de bienes, servicios o recursos publicos.

Garantizar que los usuarios cuenten con informacién
oficial, pertinente y clara sobre las cualidades ambientales
de bienes y servicios y sus efectos en la salud.

Actualizar periédicamente sus sistemas de archivo y
gestion documental en materia ambiental.

Promover marcos regulatorios para fomentar el acceso a
la informacién ambiental en control de entidades privadas,
operaciones y los posibles riesgos a la salud y el ambiente.

Incentivar la elaboracion de informes de sostenibilidad de
empresas publicas y privadas sobre su desempefio social
y ambiental.

Fuente: Elaboracién propia
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2.3. Participacion ciudadana ambiental

Uno de los problemas de la democracia contemporanea es su falta de legitimidad en la
representacion, y sus limitaciones, para incorporar a los peruanos en la esfera publica
(Sagasti et al., 1994, p. 93), lo que obliga a reforzar los mecanismos de participacién para
una mejor intermediacién entre Estado, sociedad y mercado. Es decir, lademocratizacion
de la sociedad y el mercado implican una mayor participacién de los ciudadanos en los
asuntos publicos para satisfacer sus necesidades sociales e individuales; sin embargo,
eso no se ha logrado, comportandose el Estado en un actor incluyente en la formalidad,
pero excluyente en la practica (Gonzalez, 2000, p. 87).

En el caso de la participacion ciudadana en materia ambiental, el AdE se plantea como
un paraguas juridico y general sobre este derecho. Hay que tomar en cuenta que la
participacion ciudadana en materia ambiental es un proceso “mediante el cual se integra
al ciudadano, en forma individual o colectiva, en la toma de decisiones, la fiscalizacion,
control y ejecucién de las acciones que incumben a la gestién ambiental” (Carhuatocto,
2009, p. 36), tanto en la gestion ambiental, conservacion de la biodiversidad como en
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. En la siguiente tabla podran
observarse los distintos contenidos juridicos de participacién ciudadana ambiental
reconocidos por el AdE:

Tabla. Participacion ciudadana en materia ambiental (art. 7)

Obligaciones estatales sobre participaciéon

Parrafos del articulo 7 .
ambiental

Pirr. 1 ““Toma de
decisiones”

Participacion en la toma de decisiones ambientales.

Parr. 2 “Autorizaciones
ambientales”

Participacion en proyectos yactividades (autorizaciones
ambientales) que tengan o puedan tener un impacto
significativo.

Parr. 3 “Instrumentos de
planeamiento”

Participaciéon en el ordenamiento del territotio y la
elaboracién de politicas, estrategias, planes, programas,
normas y reglamentos.

Parr. 5 “Caracteristicas del Plazos razonables, suficientes y efectivos de la

plazo”

Parr. 7 “Obligacion
de tomar en cuenta las
observaciones”

participacion ciudadana.

Presentar observaciones por medios apropiados
y disponibles. Y es obligacion del Estado tomar
debidamente en cuenta el resultado del proceso de
participacion.
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Parrafos del articulo 7

Parr. 9 “Difusion de
los EIA y decisiones
ambientales

Parr. 10 “Adecuacion de la
participacion a condiciones
de ciudadanos”

Parr. 11 “Participacion
adecuada al idioma”

Parr. 12 “Promover la
participacion a foros
internacionales ambientales”

Piarr. 13 “Adecuaciéon
cultural de la participacion”

Parr. 14 “Participacién de
grupos vulnerables”

Parr. 15 “Participacion
de Pueblos Indigenas y

comunidades”

Parr. 16 “Participacion de
afectados por proyectos”

Parr. 17 “Participacion
durante el EIA”

Obligaciones estatales sobre participaciéon

ambiental

La difusion de decisiones ambientales por medios
apropiados  (escritos, electrénicos u  orales,
tradicionales, de forma efectiva y rapida). ILa
informaciéon incluird mecanismos de apelacion
(administrativo y judicial).

Participacion adecuada a las caracteristicas sociales,
econdmicas, culturales, geograficas y de género del
publico.

Respeto del idioma mayoritario de la poblacién local,
se facilitara su comprensién y participacion.

Promover participacién en foros y negociaciones
internacionales y preparatorios en materia ambiental
o con incidencia ambiental.

Promover espacios de participacién de distintos
grupos y sectores (conocimiento local, dilogo y la
interaccion de las diferentes visiones y saberes).

Participacién  personas o grupos en situacién
de vulnerabilidad para involucrarlos de manera
activa, oportuna y efectiva en los mecanismos de
participacion.

Respeto del derecho internacional y nacional de los
Pueblos Indigenas y comunidades locales.

Participacién de los afectados por proyectos y
actividades con impacto ambiental significativo.

Informacién detallada de la participacién ciudadana
durante el ETA.

Fuente: Elaboracién propia
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Vale la pena mencionar el articulo 5 sobre el derecho de acceso a la informacién
ambiental, que esta ligado al apoyo a la asistencia a grupos vulnerables (parr. 4)
para formular peticiones y obtener respuesta a grupos vulnerables, incluyendo
Pueblos Indigenas y grupos étnicos. Es claro y relevante que el AdE se ha centrado
en solucionar la situacién de desigualdad que se encuentran ciertos grupos para
obtener informacién y participar de manera activa, oportuna y con informacién de
calidad para exponer sus intereses ¢ influencia en las politicas ambientales o en la
implementacion de las mismas.

Como podemos apreciar, el AdE no establece un modelo de participacion, ya que
sus formas varfan, dependiendo de las circunstancias, y de la localidad. Podemos
encontrar modelos como la participacién comunitaria (Alvarez, 2013, p. 357) o el
modelo de “participacién desde abajo” (Ballon, 2009, p. 92), pero esto no se ve
reflejado en el acuerdo regional. E1 AdE expresa mejoras al modelo de participacion
para recibir informacién, donde “se acuerden las condiciones minimas que todos
valoran” (S. Castro, 2013, p. 63), con la intencién de ajustar el modelo de democracia
representativa, es decir, mejorar su cualidad participativa en la dimension de la gestién
ambiental, pero no cambiar dicho modelo politico porque el contenido del derecho
de participacion en el art. 7 del AdE recoge en esencia toda la expetiencia y avances
legales de este derecho de acceso ambiental en los dltimos treinta afios, concordado
con dicho modelo politico.

Otra caracteristica de lo sefialado por el AdE sobre la participacién ambiental es
que no amplia este derecho pues parte del supuesto de la participacién ambiental
en el desarrollo de actividades econémicas, pero que pueden extenderse a otras
areas de la regulacion ambiental como la conservacion de la biodiversidad (areas
protegidas) o la gestion ambiental en general. EIl AdE se coloca en el marco de la
Declaraciéon de Rio, que la sustentabilidad ambiental “requiere que el desarrollo sea
decidido por ciudadanos debidamente informados que participen organicamente
en el gobierno y en procesos de decisién orientados a la mejoria de sus niveles de
vida” (Bustamante, 2000, p. 67), es mas, legitimamente también una sustentabilidad
econémica que apunte a una justa distribucién de los beneficios. En ese sentido, los
avances en la regién han sido muy lentos desde Rio 1992, y el Acuerdo de Escazu
no se aleja de esta parquedad porque no incluye la participacion ambiental en la
distribucién de los beneficios, la participacién especifica en como estos beneficios
se vienen gestionando, o el uso de estos recursos para actividades que fortalezcan
la sustentabilidad.

En conclusion, es incorrecto sefialar que el Acuerdo de Escazu expande derechos
ambientales, mas bien recoge y sistematiza los derechos ya reconocidos en muchas
legislaciones nacionales.
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2.4. Acceso a la justicia ambiental

La concretizacién del derecho de acceso a la justicia ambiental (art. 8) es un tema
pendiente en muchos paises de América Latina, ya que se encuentra limitada a la
parca organizaciones judicial para proveer justicia a los ciudadanos. Evidentemente las
administraciones de justicia han venido mejorando, incorporando los principios de buen
gobierno, aumentando el presupuesto publico e incluyendo el criterio de meritocracia
en la carrera judicial.

En el caso de acceso a justicia ambiental, si comparamos la Convencién de Aarhus
y el Acuerdo de Escazi en cuanto al detalle de mecanismos de acceso a la justicia
ambiental: la primera menciona incluso que la legitimacion activa de las organizaciones
no gubernamentales para entablar demandas contra terceros, como contra “gobiernos
nacionales o entidades del sector privado, por dafios o delitos ambientales” (Gemmill
& Bamidele-Izu, 2002, p. 95); mientras que, el AdE es muy parco en esta legitimidad
activa.

El Acuerdo de Escazd no rompe con la tradicion y progresivo reconocimiento de
la justicia ambiental como un derecho humano, de hecho, se enfoca en identificar
los retos avizorados en las tltimas décadas. Tal como sefiala Wieland, los retos para
acceder a la justicia ambiental son los medios probatorios que, por ser técnicos, “son
dificiles de conseguir por cualquier persona comun”, y la determinacién del infractor,
es decit, identificar la relacién causa y efecto “entre quien comete una afectacioén de
indole ambiental y la afectacion en si misma dado que puede existir una pluralidad de
agentes contaminantes” (2017, p. 168). En ese sentido, el AdE se centra en un detalle
necesario para vencer los requerimientos que aloja el acceso a la justicia ambiental,
especialmente, cuando nos enfrentamos a los delitos ambientales de tala y mineria
ilegal, asi como el trafico ilegal de flora y fauna, algo que aqueja al Pert en los dltimos
veinte afios.

El AdE no establece un 6rgano para ver materias ambientales y recursos naturales a
nivel supranacional, sino obligaciones para acceder a la justicia ambiental de acuerdo
con la legislaciéon nacional (art. 8.2), lo cual implica la adecuacién de los marcos
politicos, legales e institucionales al momento de la implementacién de los nuevos retos
que depara el AdE:
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Tabla. Acceso a la justicia en temas ambientales (art. 8)

Parrafos del articulo 8

Parr. 1 “Garantizar debido
proceso”

Parr. 2 “Derecho a
impugnar decisiones
administrativas y judiciales”

Parr. 3 “Garantias del
debido proceso en materia
ambiental”

Parrafo 4 “Mecanismos
para facilitar el acceso a la
justicia ambiental”

Pirrafo 5 “Asistencia
gratuita a grupos
vulnerables”

Parrafo 6 “Decisiones por
esctito”

Parrafo 7 “Mecanismos
para solucionar conflictos
ambientales”

Obligaciones estatales para el acceso a la justicia

ambiental

Garantizar el derecho a acceder a la justicia ambiental
de acuerdo al debido proceso.

Garantizar el derecho a impugnar y recurrir ante
instancias judiciales y administrativas por decision,
sobre el acceso a la informacién y participacién
ambiental, y cualquier accién que afecte el ambiente o
contravenga sus normas de proteccion.

Garantizar el acceso a la justicia ambiental mediante
organos estatales con conocimientos especializados,
procedimientos efectivos, legitimacién activa amplia.
Disponer medidas cautelares y provisionales, inversion
de la carga de la prueba y carga dinamica de la
prueba, mecanismos de ejecucién y de cumplimiento
oportunos, y mecanismos de reparacion.

Facilitar la justicia ambiental mediante medidas para
reducir o eliminar barreras al ejercicio del derecho,
medios de divulgacién, mecanismos de sistematizacion
y difusion de las decisiones judiciales y administrativas,
y el uso de la interpretacién o la traduccion de idiomas.

Atender necesidades de las personas o grupos
vulnerables mediante mecanismos de apoyo, incluida
la asistencia técnica y juridica gratuita.

Asegurar que las decisiones judiciales y administrativas,
en materia ambiental estén por escrito.

Promover mecanismos alternativos de solucién de
controversias en materia ambiental (mediacion y
conciliacién).

Fuente: Elaboracién propia
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2.5. Proteccion de los defensores ambientales

La problematica de los defensores de los derechos humanos ha venido aumentando
tragicamente en América Latina en la dltima década. El caso de Bertha Caceres, en
Honduras, es un ejemplo de ello, asi como otros casos en la region. Se ha sefialado que
la superposicion de derechos, especialmente de actividades extractivas han generado
este tipo de situaciones; sin embargo, es responsabilidad directa de los Estados asegurar
que las personas que asumen acciones en proteger el ambiente sean protegidas. Segin
la informacién recabada por las organizaciones de sociedad civil, el 50% de asesinatos
a defensores ambientales se realizaron en América Latina el 2018; dos tetcios el 2019; y
tres cuartos de todos los asesinatos el 2020 (Global Witness, 2019, 2020, 2021).

En el caso del Per, entre el 2013 al 2020 se produjeron doce asesinatos de defensores
ambientales en ese periodo. Y desde el 2020, este numero ha ido en aumento en
dieciocho asesinatos registrados por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
(Carrillo et al., 2020).

La inclusién del articulo sobre defensores ambientales en el AdE generé un arduo
debate durante las negociaciones del acuerdo regional. Muchos paises consideraban
que el reconocimiento de obligaciones generarfa un doble estatus y legitimaria posibles
acciones de protesta contra el Estado y el sector privado. Finalmente, se establecieron
obligaciones generales y garantias especificas de prevencion, proteccion y persecucion
contra las amenazas, intimidaciones y daflos efectivos contra estos defensores
ambientales. En la siguiente tabla podemos encontrar estas obligaciones sefialadas por
el art. 9 del Acuerdo de Escazu:

Tabla. Defensores de derechos humanos en asuntos ambientales (art. 9)

Obligaciones estatales para proteger a los

crrratins dilalelio defensores ambientales

Parr. 1 “Entorno propicio Garantizar contexto parala actuacién de los defensores
para los defensores ambientales, sin amenazas, restricciones e inseguridad.
ambientales”
Parr. 2 “Proteccion Implementar medidas para reconocer, proteger y
efectiva” promover los derechos de los defensores ambientales.
Parr. 3 “Medidas de Implementar medidas apropiadas, efectivas y
persecucion” oportunas para prevenir, investigar y sancionar
ataques, amenazas o intimidaciones a los defensores
ambientales.

Fuente: Elaboracion propia
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Entre las acciones que se podrian realizar para la implementacion de estas obligaciones
sefaladas por el AdE, estin las medidas de prevencion, proteccién y persecucion. Serfa
importante diseflar ¢ implementar registros sobre situaciones de riesgos de personas
defensoras ambientales y mecanismos intersectoriales de proteccion a estos defensores,
asi como la creacién de una red de atencién de casos que involucren los operadores de
justicias y agencias gubernamentales, sociedad civil, etc. ~ Respecto a las acciones
gubernamentales alrededor de estas obligaciones de proteccién, se debe establecer
una estrategia politica criminal, con medidas urgentes y coordinadas para la proteccion
de defensores, tomando en cuenta la relacién entre las amenazas de los defensores y
la realizacién de otros delitos como los ambientales, el narcotrafico, trafico ilegal de
tierras, crimen organizado, etc.

Un elemento importante en este tipo de estrategias es la coordinacién con actores que
tienen conocimiento de campo, especialmente organizaciones locales, indigenas, y de
sociedad civil. Muchas de estas organizaciones conocen de primera mano la situacion
de los defensores y de los delitos ambientales, por lo que es importante que los agentes
gubernamentales y operadores de justicia desarrollen espacios de didlogo para promover
un mejor marco de proteccion para dichos defensores.



CAPITULO 3

LLA REGULACION AMBIENTAL
EN PERU

En el siguiente capitulo trataremos las fuentes de la regulacion ambiental del Pert, desde
la perspectiva de los derechos de acceso ambiental, los cuales permiten la concretizacién
del derecho fundamental a gozar del ambiente, tanto su definicién como sus fuentes
normativas internacionales y nacionales.

3.1. Derecho fundamental a gozar del ambiente

Los derechos humanos se han ido expandiendo en una larga lista de reivindicaciones,
que no son mas que desdoblamientos en supuestos especificos de la dignidad humana;
una suerte de test permanente donde el marco de los intereses politicos pateciera
jugar en contra de estos derechos y se necesitaran de status especificos e incluso de un
“codigo de los derechos” (Maldonado, 2018: 107). En ese sentido, ya no estamos frente
a demandas sociales que exigen la reduccion del Estado, sino a una clara intervencion
estatal para asegurar una expansion de derechos que, en los dltimos afios, han sido
considerados como derechos de tercera generacion y que implican no solo un goce
efectivo sino una obligacién prestacional del Estado para su realizacion. Entre estos
derechos encontramos al derecho a un medio ambiente sano y equilibrado.

La Constitucién Politica del Peru sefiala en el inciso 22 del articulo 2, el derecho de
toda persona “a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida”. Este derecho ha sido reconocido en diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos como la Declaracion Americana sobtre los Derechos de los Pueblos
Indigenas; la Convencién Interamericana de Derecho Humanos; el Protocolo de San
Salvador; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; entre
otros instrumentos internacionales.

El primer instrumento internacional sobre el derecho a un ambiente sano es el
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Detechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”),
ratificado por el Perd. Este instrumento internacional sefala en su articulo 11 que “%oda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios priblicos bdsicos”
(inciso 1); y que “los Estados Parte promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente” (inciso 2).
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Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefala que el derecho humano
a un ambiente sano es un derecho colectivo como individual, es decir, las obligaciones
estatales ambientales en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida
debe atender esas dos dimensiones. En la colectiva, este derecho constituye un interés
universal que se convierte en mandato a favor de generaciones presentes y futuras. La
dimensién individual se manifiesta en que la vulneracién de este derecho puede tener
repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conectividad con
otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida misma,
etc. Por ejemplo, la degradacién ambiental puede causar dafios irreparables en los seres
humanos, por lo cual un ambiente sano es un elemento fundamental para la existencia
de la humanidad (Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Detechos Humanos, 2017, para. 59).

El Tribunal Constitucional del Pert se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
sobre el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, indicando los siguientes
contenidos juridicos®: ptimero, el detecho a gozar de una ambiente sano y equilibrado;
y segundo, el derecho a la preservacién del mismo. El primero implica la facultad de las
personas de poder disfrutar de la naturaleza y de sus componentes, de manera armoénica
con la vida misma, permitiendo su ciclo iterativo. La intervencion del ser humano no
debe suponer una alteracidén sustantiva negativa entre la naturaleza, el ser humano y
los elementos que la componen. Sobre el segundo punto, el derecho a la preservacion
de un ambiente sano y equilibrado expresa diversas obligaciones estatales en mantener
los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Esto incluye a
los privados, especialmente a los de actividades econémicas que afectan el ambiente
(Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 03343-2007-PA/TC, 2009, para. 4).

3.2. Principios ambientales

Los principios juridicos son mandatos de optimizacién que encierran un tipo de direccion
de las conductas humanas desde el ordenamiento juridico, orientando la interpretacién
y aplicacion de las normas legales, siendo al mismo tiempo el fundamento de la propia
norma. En ese sentido, el rol que cumplen de establecer criterios para otientar “su
seguimiento en las decisiones politicas y normativas de los operadores (legisladores,
jueces, funcionarios) del sistema legal” (Foy, 2008, p. 75).

Los principios de derecho ambiental se convierten en gufas orientadoras y fundamentales
del derecho ambiental (Carhuatocto, 2009, p. 24); “otorgando direccién y coherencia

5 STCExp.N°00018-2001-A1/TC, STC Exp. N° 00964-2002-AA /TC, STC Exp. N° 0048-2004-P1/TC, STC Exp. N° 01206-
2005-AA/TC, STC Exp. N° 03343-2007-PA/TC, STC Exp. N° 03816-2009-PA/TC, STC Exp. N° 01848-2011-PA/TC,
STC Exp. N° 00470-2013-PA/TC
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normativa a la regulacién ambiental” (Wieland, 2017, p. 24). Por otro lado, debemos
reconocer que se construyen en un tiempo histérico y contexto especifico, producto de
las relaciones humanas y sociales para proteger la naturaleza y como marco aspiracional
de un modelo de desarrollo que sea armonico con el ambiente.

Los principios ambientales fueron proclamados, inicialmente, en diversas declaraciones,
protocolos, tratados y otros instrumentos internacionales. Como se ha reconocido por
la doctrina, los instrumentos internacionales mds importantes son la Declaracién de
Estocolmo (1972) y la Declaracién de Rio (1992). Por su parte, en el Pert, exceptuando
los instrumentos internacionales que ha ratificado, los principios ambientales han sido
recogidos en gran parte por el Titulo Preliminar de la Ley General del Ambiente Ley
28611 LGA (2005), asi como diversas normas legales y reglamentarias.

En ese sentido, los principios ambientales son mandatos de contenido valorativo
especificos para la regulacion ambiental, pues no es que los principios generales del
derecho no sean aplicables (legalidad y irretroactividad), asi como los criterios de
interpretacién constitucional (sistematica y unitaria), o incluso principios que se
encuentran detras de otros bienes juridicos (libre iniciativa privada, no discriminacion,
igualdad ante la ley y seguridad juridica), sino que estos principios ambientales se suman
al proceso de direccién y de llenar el vacio para que las autoridades administrativas,
legislativas o judiciales puedan realizar su labor en el marco de sus competencias. En
la siguiente tabla también podemos apreciar los principios que interactdan con los
principios ambientales:

Tabla. Principios ambientales en el Perti

Principios generales de derecho Principios ambientales

Legalidad Gobernabilidad y sostenibilidad

Libre iniciativa privada Internalizaciéon de costos y
responsabilidad ambiental

No discriminacion: Igualdad ante la ley Equidad

Seguridad juridica Prevencién y precautorio

Fuente: Elaboracion propia

A continuacion, identificaremos los principios ambientales mas importantes
relacionados al AdE.
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3.2.1. Principio de sostenibilidad o desarrollo sostenible

Considerado por muchos como el principio de principios, se basa en el concepto de
desarrollo sostenible, entendido como la continua mejora de las condiciones de calidad
del sistema de interrelaciones sociedad-naturaleza (Pérez, 2012, p. 151). Entonces,
el desarrollo sostenible implica la atraccién y compromiso de actores publicos y
privados participes en el manejo de los recursos naturales, asi como toda la ciudadanfa,
produciendo un contexto idéneo para la toma responsable de decisiones referida al uso
racional de nuestros recursos, evitar la degradacion intolerable del ambiente y asegurar
el bienestar de nuestro presente y futuro (Carhuatocto, 2009, p. 49).

El desarrollo sostenible es un principio transgeneracional que se expande como un
esqueleto en la regulacion ambiental, a nivel internacional y nacional, y que ha sido
constitucionalizado en los derechos nacionales (Gorosito, 2017). Por ejemplo, en el
caso peruano este principio ha sido constitucionalizado expresamente en el articulo 69,
sefalando que el “Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonfa con una
legislacion adecuada”.

En esa linea, el Tribunal Constitucional Peruano ha definido este principio como la
forma de “equilibrar el esquema de la economia social de mercado con el derecho a vivir
en un ambiente equilibrado y adecuado” (Sentencia del Tribunal Constitucional Exp.
N©° 03343-2007-PA/TC, 2009, para. 14). En ese sentido, este principio de sostenibilidad
busca “que los procesos de inversion no se entiendan y manejen unicamente con el
fin de obtener beneficios monetarios, sino que se consideren asimismo factores no
monetatios (por ejemplo, las realidades sociales, culturales y ecolégicas)” (Sentencia
del Tribunal Constitucional Exp. N° 0048-2004-P1/TC, 2005, para. 35). El TCP ha
definido la sostenibilidad como ‘Yz relacion que existe entre los sistemas dindmicos de la economia
bumana, y los sistemas ecoldgicos, asimismo dindmicos pero que normalmente cambian a un ritmo mds
lento, y donde a) la vida humana puede continuar indefinidamente; b) los individuos humanos pueden
prosperar; c) las culturas humanas pueden desarrollarse; pero en la que d) los efectos de la actividad
humana se mantienen de nnos limites, de forma que no se destruya la diversidad, la complejidad y el
Sfuncionamiento del sistema ecoldgico que sirve de sostenimiento a la vida”(Sentencia del Tribunal
Constitucional Exp. N° 0048-2004-P1/TC, 2005, para. 30).

Ademis, la Ley General del Ambiente ha adoptado la férmula del Informe Brundtland,
es decir, en su art. V se ha definido una idea de desarrollo sostenible de empatia
intergeneracional mediante Uz integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econdmicos del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccion de las necesidades de las actuales y futuras
generaciones”.

Esta definicion del desarrollo sostenible como principio intergeneracional se sustenta
en el valor de justicia y equidad, poniendo al mismo nivel las necesidades de las
generaciones actuales y de las generaciones futuras. Sobre la base de este principio,
es que la regulacion ambiental nacional y otras han venido una serie de principios que
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se concatenan en la misma finalidad: promover una sociedad sostenible o evitar una
sociedad que se convierta insostenible para la reproduccién de la vida y de la naturaleza.

Asf, se han definido varios principios ambientales en la legislacién nacional, y
especialmente podemos encontrarlos en la Ley General del Ambiente, pues permiten
no solo que la sociedad asuma patrones de conducta, sino también el mercado y las
inversiones. FEstos principios son relevantes y operativos para que las inversiones se
ajusten a un modelo de desarrollo sostenible.

3.2.2. Principio de prevencion

El principio de prevencién es uno de los principios mencionados en el Acuerdo de
Escazu, considerado como un principio base del derecho ambiental, su esencia
protectora es procurar evitar daflos ambientales frente a su real irreparabilidad, es decir,
con la mayor informaciéon provista, se pueda decidir por medidas que mitiguen los
impactos ambientales y sociales que generan las actividades humanas.

Este principio no es novedoso pues fue reconocido en la Declaracion de Estocolmo
como la obligacién estatal de garantizar que sus actividades “no perjudiquen al medio
ambiente de otros estados o de zonas sitnadas fuera de toda_jurisdiccion nacional” (Principio 21).
Asimismo, la Declaracién de Rio sobre el medio ambiente sefiala que las actividades
realizadas en su jurisdiccién no deben perjudicar al ambiente (Principio 2). Ambas
aluden la obligacién estatal de no dafiar la naturaleza. Esta obligacion es un fundamento
para la regla del estudio de impacto ambiental como instrumentos modelos de este tipo
de principios.

Ademis, la Corte Interamericana de Detechos Humanos (Corte IDH) se ha manifestado
sefalando que U/ principio de prevencion es aplicable respecto de actividades que se leven a cabo en
el territorio o bajo la jurisdiccion de un Fistado que cansen daiios al medio ambiente de otro Estado”
(Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica
de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos, 2017, para. 131). Esto también
incluye prevenir dafios ambientales transfronterizos, lo que incluye evitar el dafio
proveniente de las actividades que puedan afectar el ambiente en general, mas alla de
la jurisdiccion (Gorosito, 2017, p. 118). Tal como sefiala la Corte IDH, la obligacién
estatal de prevencion va mas alld de las fronteras estatales (Opinién Consultiva OC-
23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Colombia. Medio
Ambiente y Derechos Humanos, 2017, para. 133).

Finalmente, segin esta OC-23/17 de la Corte IDH, en el marco de la obligacion
general de los Estados de tomar las medidas apropiadas para prevenir violaciones de
los derechos humanos como consecuencia de dafios ambientales, se pueden precisar
ciertas obligaciones comunes. Estas obligaciones son: regular; supervisar y fiscalizar;
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requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; establecer un plan de contingencia; y
mitigar en casos de ocurrencia de dafio ambiental.

Podemos ejemplificar la aplicacién de este principio con el manejo del riesgo y
maximizaciéon del beneficio (Becerra, 2020, pp. 25-26), por ejemplo, vinculado a
la vigilancia y monitoreo ambiental, la obligacion de contar con instrumentos de
gestion ambiental preventivos como el estudio de impacto ambiental para proyectos
de inversién con impactos significativos EIA-d, entre otros. La regulacién ambiental
peruana lo reconoce en el titulo preliminar del LGA, poniéndose énfasis en priorizar
la prevencion para evitar la degradacion ambiental, antes que su reparacion, es deci,
adoptar “Jas medidas de mitigacion, recuperacion, restanracion o eventual compensacion” (art. VI).

3.2.3. Principio de precautotio

Este principio también mencionado por el Acuerdo de Escazu, es conocido como el
principio de cautela, de precaucién o precautorio, refiriéndose a la medida a adoptar
cuando “no exista certeza cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad
en el medio ambiente” (Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017
solicitada por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos, 2017,
para. 175). Es distinto al caso del principio de prevencién, la autoridad estatal no tiene
informacion suficiente para generar la certeza que permita tomar una decision, es decir,
se debe decidir en base a esta ausencia de informacién, privilegiando la proteccion
de la naturaleza. Entonces, este principio tiene como objetivo evitar que la falta de
certeza absoluta sobre el grave e irreversible dafio ambiental impida adoptar las medidas
eficaces y eficientes contra su degradacién. Ante la duda de que se pueda producir o
no un dafio ambiental, se opta por medidas preventivas, ante la incertidumbre cientifica
o tecnoldgica para adoptar medidas de proteccion ambiental, se opta por protegerlo
(Carhuatocto, 2009, p. 55).

De igual manera, el TCP se ha pronunciado en diversas sentencias®. De forma extendida,
se encuentra previsto en diversos tratados internacionales sobre proteccién del medio
ambiente, como la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, entre otros. La Declaracion de Rio sobre el
medio ambiente, por su parte, lo describe que ante “Va falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente” (Principio 15).

A nivel nacional, se encuentra positivizado por la Ley General del Ambiente LGA,

al sefialar que ante ‘Yz falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razon para postergar

6 Algunas de las sentencias del Tribunal Constitucional del Pert son Exp. N°® 048-2004-PI-TC, Exp. N° 3510-2003-PA-TC,
Exp. N° 00316-2011-AA, Exp. N°® 04216-2008-AA, entre otros.
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la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradaciin del ambiente” (articulo
VII). Asimismo, entre otras normas nacionales, la Ley Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental, lo consagra en el literal k, del articulo 5 (modificado por la Ley N°
29050), que ante “Undicios ragonables de peligro de daiio grave o irreversible al ambiente o, a través
de este, a la salud, la ausencia de certega cientifica no debe utilizarse como razon para no adoptar o
postergar la ejecucion de medidas eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho peligro”.

3.2.4. Principio de internalizacion de costos

Este principio se podria ejemplificar con la incorporacion de costos ambientales en
el presupuesto de una inversion, reconociendo la importancia de los proyectos en sus
efectos en el ambiente. El Principio 16 de la Declaracion de Rio recoge este principio
como la obligacién estatal de fomentar la internalizacién de los costos, es decir, que el
que contamina debe hacerse responsable de las cargas de la reparacion ambiental por
el impacto y dafio causado.

Este principio busca la inclusién de los costos de prevencion, monitoreo y restauraciéon
ambiental en los costos totales de produccion o del servicio a realizar (Wieland, 2017,
p. 27); es decir, los costos no son solo econémicos, sino de hacer (Becerra, 2020, p.
27). Tiene como precedente al “principio contaminador pagador” o “quien contamina,
paga” que se establecia en el primigenio Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales. Posteriormente, en la Ley General del Ambiente se sefiala que “e/ costo de las
acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rebabilitacion, reparacion y la eventual compensacion,
relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las
actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos” (articulo VIII).

3.2.5. Principio de responsabilidad ambiental

Este principio es la otra cara del principio de internalizacion de costos, focalizado en
la obligacion emanada por dicha responsabilidad de los titulares causantes del impacto.
La responsabilidad ambiental se manifiesta en la causa efecto de que las cargas y riesgos
ambientales corran por cuenta de aquellos que las generan. Este principio se enfoca
en la identificacién de la responsabilidad del autor del dafio ambiental, identificando la
responsabilidad juridica por la relacion causal de la accion y el dafio ambiental producido
debido a la realizacion de una actividad del titular.

La Ley General del Ambiente sefiala que la responsabilidad ambiental es del causante de
la degradacion ambiental, “vbligado a adoptar inexccusablemente las medidas para su restauracion,
rebabilitacion o reparacion segiin corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en
Hrminos ambientales los daros generados” (art. IX).




EL DERECHO AMBIENTAL PERUANO Y SU ADECU ACION
AL ACUERDO DE ESCAZU Y LOS PRINCIPIOS DEL BUEN GOBIERNO

3.2.6. Principio de equidad

Este principio aborda los problemas de igualdad sustantiva entre las personas mediante
las politicas publicas ambientales. La Ley General del Ambiente lo explica en su articulo
X, como la obligacion estatal de disefiar e implementar en sus politicas ambientales la
necesatia inclusion de erradicar la pobreza e inequidades existentes, a través de politicas
econdmicas sostenibles, acciones afirmativas, entre otras, ‘@ fin de alcanzar la equidad
efectiva”.

3.2.7. Principio de gobernanza ambiental

Este principio no es mencionado explicitamente en el Acuerdo de Escazu, sin embargo,
engloba varios de los derechos de acceso ambiental tratados en este acuerdo regional,
asi como su relacion estrecha con los principios de buen gobierno. La gobernanza
ambiental tiene por finalidad introducir marcos de direcciéon en la gestiéon publica
ambiental con la finalidad de promover la toma de decisiones consensuadas entre
autoridades y sociedad, y asi aumentar la legitimidad y eficacia de dichas decisiones
ambientales: una suerte de homogenizacion juridica en la fase de decisiones ambientales.

Es claro que los conflictos socioambientales inauguraron una forma de entender y
responder a la gestion ambiental: esta no es posible de desarrollar sin la legitimidad
social de los ciudadanos, especialmente cuando el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales se superpone a derechos de superficie pre existentes. En ese sentido,
la gobernanza de los recursos naturales y en un sentido mas amplio, “la gobernanza
ambiental responde a las demandas ambientales en democracia” (Lanegra, 2008, p. 12).

La Ley General del Ambiente sefala que el principio de gobernanza ambiental es el
que “onduce a la armonizacion de las politicas, instituciones, normas, procedimientos, herramientas e
informacion de manera tal que sea posible la participacion efectiva e integrada de los actores priblicos y
privados, en la toma de decisiones, manejo de conflictos y construccion de consensos” (art. XI).

3.3. Tratados e instrumentos internacionales

El desarrollo sostenible se convierte en un modelo ideal de sociedad frente a la crisis del
modelo capitalista, que no toma en consideracién lo ambiental o social en su ecuacién
de “hacer negocios”. Los antecedentes para plantear alternativas se inician desde los
impactos de la Revoluciéon Industrial (siglos XVIII y XIX). Pese a los cambios politicos,
sociales y culturales, las actividades econdmicas siguen afectando la naturaleza y la
salud de los seres humanos, como la agricultura intensiva en ecosistemas fragiles; la
intensificacion de la tecnologfa en todos los sectores, inctrementando la contaminacion
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en urbes; la alta migracién a ciudades con alto consumo de recursos finitos y productoras
de residuos solidos; el alto consumo de combustibles fésiles; la intensificacion de las
industrias extractivas (minerfa, pesca industrial, forestal); etc. (Gamboa, 2017).

En el caso de los paises desarrollados, la aparicién de la lluvia acida, contaminacién
transfronteriza a través de rios, la pérdida de habitats silvestres y especies migratorias
y el uso intensivo de plaguicidas y pesticidas son algunos de los problemas que se
enfrentan. En el caso de los paises en vias de desarrollado, la deforestacién, la pérdida de
especies y el aumento de suelos agricolas, la polucién y la contaminacién industrial, los
desechos nucleares, los organismos vivos modificados, el incremento del impacto del
calentamiento global, son los impactos del modelo econémico global en el sur global.

La modernidad trajo aun mds contradicciones, es decir, mientras mds desatrollo,
menos compatibilidad con la naturaleza. Es con el “Informe Bruntland” (1987) que
se define el desarrollo sostenible bajo el principio intergeneracional. Sin embargo, este
hito del derecho internacional ambiental se encuentra enmarcado en un proceso de
reconocimiento de la problematica ambiental, es decir, la afectacion negativa de las
actividades humanas a su entorno. En ese sentido, podemos desarrollar los hitos en
materia ambiental que muestran el avance del derecho internacional ambiental:

1. LaConferencia de Naciones Unidas sobre Medio Humano (Estocolmo, 1972),
la cual produjo la “Declaracién de Estocolmo”, un Programa de Accién y el
Programa de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente. Esto configura por
primera vez las obligaciones estatales de proteger el ambiente.

2. La Comisién Mundial sobre Medio Ambiente de Naciones Unidas —Comisién
Brundtland (1984-1987), produjo el Informe “Nuestro Futuro Comun” o
Informe Brundtland, donde se manifiestan las preocupaciones ambientales
por los avances del modelo econémico; las limitaciones a las capacidades de
regeneracion de los ecosistemas; y la respuesta a través de la promocion del
concepto de “desarrollo sostenible o sustentable”.

3. La Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo
CNUMAD, Rio de Janeiro, 1992 (“Cumbre de la Tierra”), la cual produjo
la “Declaracion de Rio”, el “Convenio sobre Diversidad Biologica” y el
“Convenio Marco sobre Cambio Climatico”. I.a Declaracién de Rio reine
todos los principios modernos del derecho ambiental, especialmente el
derecho humano a un ambiente sano.

4. La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002). Sus
objetivos eran analizar avances en la reduccién de la pobreza, los niveles de
desarrollo y la degradacion ambiental y evaluar preliminarmente avances en el
cumplimiento de los Objetivos de Desatrollo del Milenio.

Es claro que el desarrollo del derecho ambiental tiene su origen en la comunidad
internacional. Los principios propios del derecho ambiental se han ido gestando
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después del advenimiento de la Carta de las Naciones Unidas. Después de un
desarrollo de principios y de tratados internacionales especificos para el tratamiento de
la contaminacion ambiental sectorizada, es ya a partir de la Declaracién de Estocolmo
sobre el Medio Ambiente Humano de 1972 y de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992 (Andaluz, 2016) que se consolidan los principios
ambientales y lo que se conocera como el derecho internacional ambiental.

Si bien estos principios estan contenidos en declaraciones consideradas como normas
de soft law que no tienen valor vinculante, son una gufa o direccién para la normativa y
administracién ambiental. En ese sentido, las dos declaraciones antes mencionadas han
inspirado la positivizacién de importantes principios ambientales como el principio
precautorio, el desarrollo sostenible o la internalizacién de costos en el derecho interno
de varios Estados.

La Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 sobre medio ambiente
y derechos humanos de la Corte IDH ha marcado un hito para la regulacién ambiental,
seflalando y aclarando la interaccion en la proteccion del ambiente y los derechos
humanos; las obligaciones estatales relacionados con este mandato de optimizacion; y
el derecho al medio ambiente sano y otros derechos afectados por la degradaciéon del
medio ambiente (Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada
por la Republica de Colombia. Medio Ambiente y Derechos Humanos, 2017, para. 57).

Esta opinion consultiva ordena claramente las obligaciones estatales en materia
ambiental, en funcion a los tradicionales principios ambientales de prevencion (regular,
supervisar y fiscalizar, requerir y aprobar estudios de impacto ambiental, establecer
un plan de contingencia, mitigar), precaucion, de cooperacion (notificar, consultar y
negociar) y obligaciones “procedimentales”. Estas ultimas obligaciones procedimentales
son los derechos de acceso ambiental: primero, garantizar el derecho al acceso a la
informacion ambiental; segundo, garantizar el derecho a la participacién publica en la
toma de decisiones y politicas en materia ambiental; tercero, garantizar el acceso a la
justicia ambiental para su proteccion. Es claro que esta opinién consultiva y el AdE
tienen una relacion marcada por el contenido de los derechos de acceso ambiental y por
la pretension de convencionalizacion de los derechos fundamentales ambientales, cuyo
fin se centra en permitir el goce del ambiente.

3.4. Legislacion nacional

El derecho ambiental es la disciplina juridica que busca regular la relacion juridica entre
el ser humano y la naturaleza, promoviendo un vinculo perdurable, positivo; es decir,
armonico para el desarrollo del ser humano y su entorno. Existen distintas definiciones
del derecho ambiental, una de las mas comprensivas es que el derecho ambiental es
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el conjunto de normas y principios juridicos para regular las conductas humanas y su
relacién con la naturaleza, a fin de procurar el equilibrio entre estos en un modelo
de desarrollo sostenible (Andaluz, 2016). En consecuencia, el derecho ambiental en
su version positiva es aquella regulacion ambiental que ordena las actividades sociales,
econdémicas, y politicas que estan ligadas con la naturaleza, cuyo fin es potencializar
la dimension positiva (subsistencia y persistencia de la naturaleza) de dicha relacion y
reducir su dimension negativa (por ejemplo, la contaminaciéon ambiental).

En ese sentido, el derecho ambiental busca regular las relaciones entre la sociedad y el
ambiente, siendo su misién establecer una gestion sostenible de la naturaleza y de los
recursos que nos provee. Asimismo, a través de un aparato administrativo eficaz y de
una normatividad idénea, la regulaciéon ambiental pretende generar la compatibilidad
entre el desarrollo econémico y la proteccion del ambiente, que permita otorgar una
buena calidad de vida para la poblacion actual y de las futuras generaciones (Amaya,
2002). Asimismo, al derecho ambiental le interesa regular aquellas conductas humanas
que puedan influir o alterar de manera relevante las condiciones o “el equilibrio” que
hacen posible la vida en todas sus formas (Calle & Pulgar-Vidal, 2010). Pefia es mucho
mas especifico, al sefialar que, siendo un derecho finalista, el derecho ambiental tiene un
nucleo central de normas, “cuyos objetivos sean la proteccion de la biodiversidad y la
lucha contra la contaminacién” (2016, p. 24).

El derecho ambiental tiene un contenido que se ha venido agrupando en grandes temas
de la regulacién ambiental. Para Lanegra, el derecho ambiental centra su atencién en
la contaminacién ambiental y en el deterioro de las condiciones para que la naturaleza
siga generando vida, es decir, el derecho ambiental se relaciona con la conservacion de
los recursos naturales, de tal forma que asegure el aprovechamiento sostenible de los
mismos y no se vulnere la calidad ambiental (2008, p. 12). En conclusién, la regulacién
ambiental tiene tres regimenes tradicionales bien definidos: la gestion ambiental, la
conservacion de la diversidad biologica y el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales.

Estos tres componentes no son regimenes legales aislados, sino ligados por instrumentos
de gestion ambiental expresadas en normas, instituciones, procedimientos. De hecho, si
uno analiza el Acuerdo Nacional, en su Décimo Novena Politica de Estado “Desarrollo
Sostenible y Gestion Ambiental”, podemos encontrar que los instrumentos de
planeamiento como la Politica Nacional del Ambiente debe estar integrada con las
otras politicas sectoriales, privilegiando el ordenamiento territorial como instrumento
transversal que permite mejorar la calidad de vida de todos los peruanos dentro del
modelo de desarrollo sostenible. Entonces, estos tres componentes de la regulacién
ambiental pasan por un tamiz de priorizacién de politicas de cada pafs, lo que permite
encontrar una organizacion (por orden de importancia) de instrumentos y de proceso
de gestion ambiental que puede apreciarse en concordancia o en tensién, con la
promocion de inversiones desde un criterio de sostenibilidad.
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El punto méds complejo y que genera tension es la busqueda de la sostenibilidad
ambiental y social de las inversiones. Aunque no hay una expresion constitucional,
hay un silencio de estas preocupaciones en la Constitucién Econémica, lo cierto es
que estos arreglos institucionales y de ejercicio de derecho se van regulando a nivel
infra legal. Por ejemplo, la necesidad de la participacién ciudadana para desarrollar las
inversiones se sustenta en el fundamento de la defensa de los derechos fundamentales,
la convivencia en una democracia que se funde con el modelo de desarrollo sostenible
y que la constituciéon debe promover integrando la vida econémica que regula con la
dignidad de la persona, la democracia y el “Estado social Democratico de Derecho”
(Montoya, 2008, p. 75), y junto a ellos, el desarrollo sostenible.

Habiendo desaprovechado la constitucion para poder integrar el desarrollo sostenible
al concepto de Economia Social de Mercado a nivel constitucional, por via de
interpretacién podemos encontrar mecanismos que permiten hacerlo. Es, justamente,
la propia regulacion ambiental que busca dichos mecanismos de integracion a través de
distintos pero idéneos instrumentos de gestion ambiental. En el caso de las inversiones,
es necesario contar con un Estudio de Impacto Ambiental EIA previamente aprobado
para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. Este tipo de instrumento
de gestion ambiental se funda en el principio de prevencion, pues permite identificar los
posibles impactos ambientales y sociales que pueden generar una inversion y que sefiala
la obligacion del titular de la inversién, de reducirlas, mitigarlas, eliminarlas. La calidad,
oportunidad y capacidad de prevenir impactos del EIA es esencial para que cumpla esa
finalidad mayor, la integracion entre la sostenibilidad y el desarrollo econémico.

Cada vez que ha avanzado el sistema de inversiones, el estudio de impacto ambiental
se ha complejizado atn mas, incluyendo no solo los impactos a la naturaleza, sino al
ser humano, a sus derechos humanos, y ahora la medicién del impacto climatico que
puedan generar proyectos de inversion (Gamboa, 2017, pp. 79-80). Entonces, el EIA
tiene un caracter polisémico, es un instrumento de gestién ambiental preventivo, es
un estudio que guarda informacién y también un procedimiento administrativo que
permite recoger dicha informacién y tomar una decisién sobre la inversién que solicita
su aprobacién. Lo mas resaltante de este instrumento es que aspira a ser la forma
mas idonea para integrar la perspectiva de desarrollo econémico, las preocupaciones
ambientales sobrevenidas del posible impacto y las consideraciones sociales de este
tipo de actividades en la sociedad. El EIA, por contener sintéticamente un proyecto de
desarrollo econémico y su potencial impacto, es un instrumento también idéneo para
obtener informacion y ser util a los ciudadanos para identificar la posible afectacion
a sus derechos por las actividades econémicas. Este proceso de reconocimiento de
derechos, ahora considerados fundamentales, tiene por finalidad la concretizacién
del derecho a un ambiente sano y equilibrado y el reconocimiento en la regulacién
ambiental, de los derechos de “acceso ambiental”.



CAPITULO 4

ADECUACION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO A LLAS OBLIGACIONES
DEL ACUERDO DE ESCAZU

En este capitulo identificaremos los retos juridicos que el Pert afronta para adecuar
su legislacién nacional a las obligaciones emanadas del Acuerdo de Escazi AdE y
ratificarlo. En ese sentido, primero pasaremos una revision de la literatura con respecto
a los desafios juridicos de adecuacién normativa del AdE en las legislaciones nacionales
de la region; y después desarrollaremos los principales retos normativos e institucionales
de la insercién de los derechos de acceso ambiental desarrollados por el AdE en la
legislacion ambiental peruana.

4.1. Analisis doctrinario sobre los retos de
implementacion del Acuerdo de Escaza

Abundan las opiniones, informes, articulos periodisticos, y reportes de gremios tanto de
la sociedad civil como del sector privado, y de las instituciones publicas y la academia con
respecto al Acuerdo de Escazd, tanto a nivel nacional como a nivel regional. Podemos
sefialar que este tratado internacional matrca un hito tanto para la academia como para
la sociedad civil. Prieur, Gonzalo y Napoli (2020) retinen una serie de articulos de
académicos y representantes de la sociedad civil de la region que analizan y reflexionan
sobre los retos politicos y regulatorios para la ratificacién e implementacién de este
tratado internacional en América Latina y el Caribe, siendo el texto mas completo hasta
el momento.

Existen otros estudios al mencionado antetiormente, por ejemplo, encontramos
que Goémez (2018) y recientemente Mufioz y Lozano (2021) realizan un analisis
pormenorizado del contenido del acuerdo y la conveniencia para Colombia de su
ratificacién, sefialando que la “Constitucién Ecolégica” de Colombia es consistente
con el contenido del AdE. Hay otros estudios similares para el caso de Chile Duran
y Nalegach (2020) e incluso mas especificos referidos a las implicancias del Acuerdo
de Escaz para el derecho de acceso a la informacion ambiental en Argentina
(Jiménez, 2019) o en poblaciones vulnerables (Arreguin, 2021). Quizas uno de los
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mas importantes autores a revisar, por su postura contraria al Acuerdo de Escazi en
Colombia, es Chacédn (2020).

A nivel nacional, una fuente importante de informacién primaria son las comunicaciones
y reportes enviados por congresistas, Defensorfa del Pueblo, autoridades locales,
gremios empresariales, colegios profesionales y distintas organizaciones de la sociedad
civil; asf como la Comision de Relaciones Exteriores durante el proceso de debate
publico de la conveniencia de la ratificacién del AdE en el Peru.

En este sentido, uno de los informes mas relevantes por su exposicion mediatica,
contratio a la ratificacién del acuerdo, fue elaborado por el jurista Gonzales-Olaechea
(2020), sefialando las posibles inconsistencias normativas y la sobrerregulacién que
el Acuerdo de Escazui traerfa a la legislacion nacional. Asimismo, posterior al debate
circuld en redes el texto “Lo bueno, lo malo, lo feo del Acuerdo de Escazi (Falsas
urgencias?” (Foy, 2020), el cual también se oponia al acuerdo, desde la formalidad del
derecho. Con respecto a los textos a favor, varias organizaciones de la sociedad civil
elaboraron comunicaciones e informes juridicos sobre dicho acuerdo, sefialando la
conveniencia de la ratificacién.

En el caso peruano, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) implementé una recomendacion especifica hacia la ratificacion del Acuerdo
de Escazt, dentro del marco de asumir los estindares modernos de una economia
insertada en el mercado y comunidad internacional, como es garantizar el derecho
a gozar del ambiente mediante protecciones regulatorias y la implementacion de la
legislacién para prevenir los impactos ambientales, por parte del sector privado, pero
también la necesidad de garantizar los derechos de los defensores ambientales, lo que
“incluye salvagnardas las vias de acceso a la informacion ambiental, los procesos de participacion
piiblica, y el acceso a la justicia ambiental a través del sistema judicial. EI Gobierno deberia priorizar
la ratificacion del Acunerdo de Fiscazsi como primer paso para garantizar estas protecciones” (OCDE,
2020, p. 49).

Pese a ello, tal como hemos sefialado, al finalizar la cuarentena a fines de julio del 2020,
se desarrollé un debate publico por la ratificacién del AdE. Por un lado, muchos actores
de la sociedad presentaron argumentos a favor como en contra del referido acuerdo,
preocupaciones por la pérdida de soberanfa, el control de la Amazonia y de nuestros
recursos naturales, etc. La mayorfa de las discrepancias y cuestionamientos se mostraron
en el seno del debate del dictamen de ratificacién del AdE de la Comisién de Relaciones
Exteriores del Congreso. Esta comision dictaminé archivar la ratificacién del acuerdo
mencionado. Posteriormente, el Acuerdo de Escazu entré en vigor este 22 abril del
2021, sin incluir al Pert entre los paises parte.

Las posturas a favor o en contra del AdE podtian clasificarse en argumentos politicos
relacionados al impacto que podtia tener la implementacién del acuerdo en los intereses
politicos, econémicos y sociales de varios grupos de la sociedad, gremios empresariales
(CONFIEP et al., 2020), autoridades regionales (Mancomunidad Regional Amazonica
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incluye Loreto, 2020) y gremios profesionales (Colegio de Ingenieros del Perd, 2020);
y un segundo grupo son argumentos juridicos con respecto a las consecuencias
juridicas de algunas disposiciones del acuerdo. Entonces, sistematizando varios de
los argumentos juridicos presentados en los debates de la Comision de Relaciones
Exteriores del Congteso de la Republica, los podrfamos resumir de la siguiente manera:

1. Elementos relacionados al procedimiento de perfeccionamiento del tratado
internacional durante su negociaciéon o procedimiento ejecutivo de remision
de la iniciativa legislativa;

2. Elementos relacionados a pérdida de soberanfa territorial o jurisdiccional
sobre la gestion y aprovechamiento de los recursos naturales en el territorio
nacional; y,

3. Elementos contradictorios entre el AdE y la legislacién nacional ambiental en
la regulacién de los derechos de acceso ambiental.

Los primeros dos argumentos no seran tratados al no ser materia del andlisis de esta
investigacién. En cambio, nos enfocaremos en las criticas de posibles inconsistencias
entre el AdE yla legislacién ambiental peruana. El articulo 5 contemplado en el Acuerdo
de Escazu precisa que la accesibilidad a la informacién constituye una obligacién del
Estado Parte para garantizar el derecho del publico de acceder a la informacién de
este tipo que esté en su poder. Desde este punto, se regula el ejercicio de este derecho
a partir la solicitud de informacion hasta la posibilidad de impugnar y recurrir su falta
de entrega, asi como las excepciones, lo que se encuentra en nuestra legislacién. En
segunda instancia, el derecho a la participacién ciudadana en la toma de decisiones
se encuentra contemplado en el articulo 7, el cual hace referencia a las condiciones
que deben de imperar en aras de permitir la intervencion de las personas en la toma
de decisiones, por lo que habria que modificar ciertas normas que garanticen la
participacion en el proceso de toma de decisiones desde la planificacién. En tercer lugar,
en el articulo 8, del acuerdo destaca el acceso a las instancias judiciales y administrativas
a efectos de impugnar y recurrir en cuanto al fondo y procedimiento, érganos estatales
competentes y especializados, procedimientos efectivos, oportunos e imparciales, sin
costos prohibitivos. De forma complementaria, se prevé el establecimiento de medidas
que faciliten la produccién de la prueba de dafio ambiental, la inversién de la carga de
la prueba y su carga dinamica.

En consecuencia, los siguientes acapites trataran sobre el ultimo grupo de elementos
contradictorios: el derecho de participacion ciudadana en la toma de decisiones
ambientales; la obligacion estatal de crear una institucion publica auténoma para la
fiscalizacién de la transparencia ambiental; el régimen de excepcién de acceso a la
informacion ambiental; la inversion de la carga de la prueba ambiental; y la categoria de
defensores ambientales.
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4.2. Participacion en la toma de decisiones
ambientales

En este acapite veremos los retos que tendra el Acuerdo de Escazi al momento de
su implementacién. Estos retos incluyen una adecuacién normativa de la legislacién
nacional al AdE, asi como el analisis de una serie de elementos de contexto que pueden
facilitar esta adaptacion normativa. En ese sentido, uno puede encontrar que a nivel
global y regional existen distintos esfuerzos por ampliar los derechos de acceso en
materia ambiental (EITI, OGP), pero que no son suficientes.

Desdelos noventa, se ha producido una extensa normativa en materia ambiental debido
a las demandas ambientales de la poblacion local ante las actividades econdmicas,
licitas e ilicitas, que se desarrollan en sus tierras. Entonces, la participacién ciudadana
ambiental se convierte en un derecho necesario para gozar el derecho al ambiente y
sano equilibrado’.

Es importante realizar una adecuacién y concordancia normativa con la legislacién
nacional, sin embargo, en una rapida revisiéon del contenido de este, especialmente
de los articulos 5 al 9, no encontraremos muchas inconsistencias con la legislacion
nacional, sino brechas de implementacién. En ese sentido, uno de los retos serd
reforzar la participacién ciudadana en materia ambiental. El mayor reto que se nos
presenta es fortalecer una participacion activa desde la etapa de toma de decisiones en
materia ambiental, es decir, desde el desarrollo de los instrumentos de planeamiento,
del ordenamiento territorial o de evaluaciones ambientales estratégicas insertadas en
los planes de desarrollo regional concertados o los planes sectoriales; las estrategias
regionales de cambio climatico -recientemente aprobadas en Ucayali y Loreto-, etc.

Una de las principales criticas hacia el AdE fue que se tergiversaba la participacién
ciudadana desde el modelo de democracia representativa, trasladando a la poblacién o
ciudadana la decision directa en la toma de decisiones ambientales. Esto no es cierto,
puesto que los posibles “mecanismos de participacion del publico en los procesos de
toma de decisiones” (art. 7.1y 7.2) del AdE no pretenden cambiar el modelo de gestién
ambiental sino establecer claramente la obligacion nacional de incrementar y asegurar
la participacion ambiental desde el inicio de las decisiones publicas y no solamente a
posterioti, pues al mencionar que ‘“cada parte deberd asegurar el derecho de participacion del
priblico y, para ello, se compromete a implementar una participacion abierta e inclusiva en los procesos
de toma de decisiones ambientales”, simplemente se sefiala que el derecho se materializa con
la construccién de los mecanismos pero no con algun derecho de veto o traslado de las
decisiones politicas o administrativas al ciudadano.

7 Algunas de estas normas son la Constitucién Politica del Pera (articulos 2.17, 31, 34 y 197); Ley de los Derechos de
Participacion y Control Ciudadanos (Ley 26300); Ley General de Ambiente Ley 28611 (articulos 48 a 51); Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestion Ambiental (Ley N° 28245); Ley 27446 y DL 1078 sobre Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental y Reglamento del SEIA (DS 012-2009-MINAM).
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En ese sentido, el AdE no sefiala més que la implementacién de una “participacién
abierta e inclusiva” en las tomas de decisiones ambientales mas no transfiere la decisién
de la gestién de los recursos naturales directamente a los ciudadanos o la declinacion
del Ius Imperium del Estado. Por el contrario, durante los debates de las sesiones de la
Comisién de Relaciones Exteriores, se mencioné que el AdE reconocia el derecho de
veto a los ciudadanos al tomar decisiones ambientales.

Los retos de la implementacién del AdE estan ligados a la participacion ciudadana
antes de la suscripcion de los contratos u otorgamiento de titulos habilitantes, durante
la evaluacién ambiental y durante toda la vida del proyecto. Dentro de ellos, el que sigue
siendo pieza fundamental de legitimidad, e incluso de validez para la operacion, es el
otorgamiento de la certificacién ambiental. Muchos de los conflictos que ha vivido el
Perti nos remontan que, frente a la ausencia de informacién previa, el participar en el
antes, durante y después de la evaluacién ambiental es crucial para definir la vida del
proyecto, es decir, si habra una convivencia social o conflictos socioambientales que
manejar. Casos como Camisea, Conga, Las Bambas, Tia marfa y otros tantos casos
han sido evidencia de ello. En la siguiente tabla se puede apreciar que la regulacién
ambiental minera atin no ha ampliado la participacién ambiental antes del otorgamiento
de la concesion:

Tabla. Participacion ciudadana en materia ambiental en el marco regulatotio peruano

Etapa dela Inversiones = Inversiones en Inversiones en
actividad en mineria electricidad hidrocarburos
Antes de la concesién  No hay Participacion Talleres realizados por
o suscripcion del participacién  ciudadana a Perupetro S.A.
contrato (talleres) ciudadana través de talleres
Durante la aprobacion  Eventos Eventos Eventos presenciales
del EIA (talleres y presenciales presenciales obligatorios
audiencia, etc) obligatorios obligatotios
Durante el desarrollo  Comités de Comités de Comités de vigilancia
del proyecto vigilancia vigilancia promovidos por
(vigilancia ciudadana)  promovidos promovidos empresa y poblacién,
por empresay  por empresay voluntaria
poblacion poblacién

Fuente: Gamboa, 2017*

8 El Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacién Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en
Asuntos Ambientales (Decreto Supremo 004-2009-MINAM); el Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion
de Actividades de Hidrocarburos (D.S N° 002-2019-EM); el Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero
(DS N° 028-2008-EM); el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas (D.S 014-2019-EM); los
Lineamientos para la Participacion Ciudadana en las Actividades Eléctricas (R.M. N° 223-2010-MEM-DM).
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Es altamente probable que la puesta en vigencia del AdE en el Pert, conllevarfa una
revisién sistematica e integral de la participacion ciudadana en el aprovechamiento
de los recursos naturales, implicarfa ampliatla antes del otorgamiento de la concesion
minera, asi como también fortalecer la participacion durante la vida de los proyectos
hidrocarbutiferos. Ello colaborara en la legitimidad de las operaciones empresariales,
pero también en la solucién de conflictos socioambientales.

En ese sentido, la participacién ciudadana ambiental enfocada en la evaluacién del
impacto ambiental de las operaciones extractivas, especialmente en infraestructura, en
mineria e hidrocarburos serd prioritaria para mantener la paz social. En los tltimos veinte
afios ha habido un avance lento de una serie de mecanismos que permiten dar seguridad
politica y legitimidad social a los proyectos en las tierras de comunidades y ciudadanos
rurales. Desde la participacién de audiencias publicas de presentacion del EIA, hasta
talleres informativos y el monitoreo ambiental comunitario, se ha comenzado a hablar
de una “gobernanza territorial” y “democracia ambiental” (Monge, 2013, pp. 85-87).

Asimismo, las mejoras de la participacion no solo se tratan de momentos especificos,
sino de la calidad de la informacién y de la participacion en el desarrollo de las politicas
ylainversion. En ese sentido, otro reto de implementacion es la participacion ciudadana
en el ordenamiento territorial como instrumento del proceso de toma de decisiones. Es
conocido que la ocupacioén desordenada del territorio, asi como el crecimiento acelerado
de la inversion han representado desafios al proceso de ordenar el territorio (Glave,
2016, pp. 81-82), lo que ha implicado que estos instrumentos de gestion ambiental
cuenten con un alto componente de legitimidad, especialmente por la participacién
ciudadana. Esto no es solo por ser un instrumento técnico que necesita contar con
la participacion de los ciudadanos que representan esos intereses en el territorio, sino
también porque es un instrumento que toma decisiones en dicho territorio, es decir, que
orienta como deben aprovecharse los recursos naturales en un espacio determinado.

Es importante senalar que, “nila Zonificacién Econémica Ecolégica ni el Ordenamiento
Territorial asignan usos ni exclusiones de uso” (art. 22 Ley N° 30230), siendo este el
mayor reto de la participacion ciudadana ambiental en el ordenamiento territorial;
asi como, haber disminuido, por no decir que se ha tomado como irrelevante este
instrumento, la calidad y cantidad de procesos de ordenamiento del tertitorio, lo cual
genera ineficacia y limitaciones de este derecho.

En el marco de la crisis de la Covid 19 y planes de reactivacién econdémica, una de
las principales preocupaciones de la sociedad civil se ha centrado en las limitaciones
para ejercer los derechos de acceso ambiental. La participacién en la sociedad es
relevante para influir en la institucionalidad publica, donde el sector empresarial es un
actor privilegiado en arropar al Pert de las herramientas necesarias en politicas para el
desarrollo econémico (Ganoza & Stiglich, 2015, p. 135), y obviamente influenciando
en las decisiones estatales. Sin embargo, la participacién ciudadana ambiental aparece
como un derecho reconocido legalmente, producto de la presion local, de Pueblos
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Indigenas y comunidades locales, para que sus intereses y preocupaciones sean
incluidas, especialmente, al momento de ejecutar proyectos y actividades econdémicas
en sus tierras o en los recursos naturales que los puedan afectar.

De hecho, encontramos algunos casos de restriccion del espacio civico que afectan estos
derechos durante la crisis de la Covid 19, pues se viene promoviendo la reactivacion
econémica en una ‘yace o the bottom”, es decir, un proceso de reformas legales que
cambian los contenidos esenciales de los derechos de acceso ambiental para facilitar
las inversiones y rapidamente recuperarnos de esta crisis. Esto ha venido sucediendo
no solo en Pert sino en toda América Latina, por ejemplo, muchos gobiernos han
restringido el derecho a la informacién y suspendido los plazos de entrega de
informacién publica o responder solicitudes de informacién; otros no entregaron
informaciéon clara y desagregada sobre las personas sometidas a test, las personas
infectadas y las que han visto agravado su estado de salud; informacién poco fidedigna
y que gener6 incertidumbre en la poblacion. Especialmente Pert y Colombia ordenaron
la ampliacién de los plazos para atender las peticiones que se encuentren en curso o que
se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria de la Covid 19 (CIDH, 2020).

Bajo los alcances del Acuerdo de Escazui, deberemos realizar la concordancia con
el derecho nacional en un contexto adverso como es la crisis de la Covid 19. De
hecho, la virtualizacion de la participacion ciudadana durante la evaluacion ambiental
y toda la vida del proyecto -llamado monitoreo ambiental comunitario-, ha sido una
preocupacion de la sociedad civil (Gamboa, 2020), y lo que podtia ser un elemento a
analizar en la implementacion del AdE. Con el Decreto Legislativo N° 1500 de 11 de
mayo de 2020 que “establece medidas especiales para reactivar, mejorar y optimizar
la ejecucion de los proyectos de inversion publica, privada y publico-privada ante el
impacto de la pandemia producida por la COVID-19”, se plantea el objetivo de facilitar
la implementacién de proyectos de inversion, como servicios publicos, incluidos en el
plan nacional de infraestructura y competitividad, es decir, construccién de carreteras,
aeropuertos, proyectos de energfa y masificacion de gas. Asimismo, las disposiciones de
esta norma puedan ser aplicadas en el sector minero e hidrocarburos.

Este decreto legislativo plantea que la participacion ciudadana, en materia ambiental,
pueda ser virtual, en temas como: la elaboracién y evaluacion del estudio de impacto
ambiental de los proyectos de inversién. Asi como que, la administracién tenga la
opcién de realizar los mecanismos de participacién ciudadana presenciales como
talleres, audiencias; pero siempre apostando por el uso de herramientas virtuales,
“pudiendo utilizar medios electrénicos, virtuales u otros medios de comunicacion,
segun sea posible, y asi lo determine la autoridad competente en la evaluacion del plan
de participacién ciudadana o en su modificacion; o por el titular, previa coordinacion
con la autoridad ambiental, cuando no sea exigible el plan antes mencionado”
(articulo 6).
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Tal como sostienen Portugal y Sembrero, esta disposicion vulnerarfa “el derecho a la
participacion ciudadana al no tomar en cuenta realidades como las brechas energéticas
y tecnoldgicas (falta de electricidad e internet en varios Pueblos Indigenas amazonicos),
intercultural (diferentes idiomas) y de comunicacién (lejania de las comunidades)
que se dan en las comunidades amazoénicas” (2021, p. 74). En ese sentido, la norma
desconoceria tanto el contexto de la propia pandemia y las limitaciones de comunicacién
que tienen muchos actores locales, tanto originarias como comunidades locales para
acceder a la comunicacion virtual. Sin embargo, lo que la norma sefiala es la posibilidad
de utilizar herramientas de participacion virtual, es decir, no sefiala que sean los tnicos
mecanismos por utilizar o sean excluyentes para usarse junto con otros mecanismos
tradicionales de participacion. Es mas, la norma sefiala que su aplicacion debera tomar
en cuenta las consideraciones locales, evitando limitar el derecho a la participacion
ciudadana.

En ese sentido, el nuevo marco regulatorio de la Covid-19 implica la necesidad de mayor
detalle y comprensién de la aplicacién de sus disposiciones, tanto de los proyectos
actuales como los futuros que se amparen en este marco, tomando en cuenta que se
retomen en los préximos meses los procesos de evaluacién ambiental de proyectos de
servicios publicos, como carreteras o cualquier obra publica relacionada a los planes de
recuperacion economica.

Finalmente, esperar mayor participaciéon ciudadana es sumarle complejidad a la
gobernanza de los recursos naturales, pero también mayor legitimidad a las decisiones
y su implementacién. Ademas, como sefiala Arellano, en muy pocos casos la poblacién
local se opone a las inversiones, como la minera, mas bien lo que exige la ciudadania es
“un didlogo mas abierto, que se asegure la proteccion de sus medios de vida, mejoras
en el diseno de las minas, y oportunidades laborales” (2011, p. 273). Lo cierto es que
la incertidumbre econdmica trae como consecuencias escoger los caminos facilistas
en el corto plazo, perdiendo oportunidades de sentar las bases de acuerdos politicos
y sociales para una sostenibilidad a largo plazo, al menos, desde abajo hacia arriba.
Debemos aprender las lecciones de estos ultimos veinte afos de conflictos sociales y
ambientales.

4.3. Creacion de un 6rgano encargado de la
transparencia ambiental

En el caso del derecho de acceso a la informacion ambiental, y las obligaciones
relacionadas a una divulgacion activa de informacién ambiental, implican retos de
interpretacién en posibles cambios legales o arreglos institucionales para el camplimiento
de las obligaciones de los Estados emanadas del AdE.
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Encontramos hasta dos situaciones posiblemente controvertidas: el primero, el AdE
establece un régimen de excepcion de acceso a la informacién ambiental que va mas alla
de lo sefialado por marcos legales nacionales (art. 5.6); segundo, plantea la constitucion
de una autoridad auténoma nacional que verifique la implementacién del derecho al
acceso a la informacién ambiental (art. 6.18).

Para ello, el acuerdo no menciona en especificamente una solo autoridad que deba
encargarse de promover especificamente estos derechos, sino en varias oportunidades
habla sobre autoridades competentes que deben estar definidas por el propio Estado,
que pueden ser mas de una. En el caso de los articulos relacionados al acceso a la
informacion, mas de una entidad puede tener la funcién de proporcionar informacion,
por ejemplo, el Ministerio del Ambiente, el Organismo de Evaluacién y la Fiscalizacion
Ambiental OEFA, el Servicio Nacional para la Certificaciéon de las Inversiones
Sostenibles SENACE, el Servicio Forestal SERFOR, la Autoridad Nacional del Agua
ANA, entre otras’.

Asimismo, sobre mecanismos de revisién independientes, el AdE hace referencia a un
o6rgano de transparencia independiente e indica en el articulo 5, numeral 18, que cada
pafs “designard” uno o mas 6rganos o instituciones imparciales y con autonomia e
independencia, con el objeto de promover la transparencia en el acceso a la informacién
ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas, asi como vigilar, evaluar y garantizar
el derecho de acceso a la informacion”. Ademas, el pafs puede otorgarle potestades
sancionatotias.

El AdE hace referencia a tres posibilidades: primero, la creaciéon de una autoridad
nacional de transparencia que vele por este derecho; segundo, la designaciéon de una
autoridad que ya existe como la autoridad de transparencia o que tenga las funciones de
promover la transparencia y el acceso a la informacion. En este caso en algunos pafses
ya se cuenta con autoridades de transparencia o la contralorfa podria también ser esta
autoridad; y tercero, otra autoridad ambiental que pueda tener estas funciones.

De este modo, el articulo deja la posibilidad abierta de utilizar una autoridad que ya
existe o establecer una nueva. En el caso de nuestro pafs, nosotros ya contamos con
una autoridad de transparencia que debetfa tener estas funciones indicadas por el AdE.
Entonces, habtia que identificar si la autoridad peruana es un érgano independiente y
autébnomo.

9 Por ello, el articulo 2 sobre definiciones indica lo siguiente: “por autoridad competente se entiende, para la aplicacion de
las disposiciones contenidas en los articulos 5 y 6 del presente Acuerdo, toda institucion publica que ejerce los poderes,
la autoridad y las funciones en materia de acceso a la informacion, incluyendo a los 6rganos, organismos o entidades
independientes o auténomos de propiedad del Estado o controlados por €l, que actien por facultades otorgadas por la
Constitucion o por otras leyes, y, cuando corresponda, a las organizaciones privadas, en la medida en que reciban fondos o
beneficios publicos directa o indirectamente o que desempefien funciones y servicios publicos, pero exclusivamente en lo
referido a los fondos o beneficios publicos recibidos o a las funciones y servicios publicos desempefiados”.
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El 8 de enero de 2017, el Poder Ejecutivo publicé el Decreto Legislativo N°© 1342 que
crea la “Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién™", siendo
la Direccién Nacional de Transparencia y Acceso a Informacion Publica (6rgano
de linea) dentro del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos MINJUSDH, por
lo que administrativamente no tiene autonomia pues depende jerarquicamente del
Viceministerio de Justicia (articulo 3). Asimismo, esta norma crea “el Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, siendo un érgano resolutivo del
MINJUSDH, dltima instancia administrativa en materia de transparencia y derecho
al acceso a la informacién publica a nivel nacional. Es competente para resolver las
controversias que se susciten en dichas materias, dependiente administrativamente del
ministro de Justicia y tiene autonomia en el ejercicio de sus funciones” (articulo 6).

La forma para garantizar la independencia del tribunal es a través de la eleccion de
sus miembros, asi como la imposibilidad de intervencién de los 6rganos de linea o
de la direccion en el procedimiento administrativo de apelacion que dirige el tribunal
cuando sanciona el incumplimiento de obligaciones en materia de transparencia en
procedimientos sancionadores y también disciplinarios en segunda instancia.

Con respecto a la seleccion de los miembros del tribunal, se conforma la Comisién de
Seleccion por MINJUSDH, un representante de sociedad civil de la Comisién de Alto
Nivel Anticorrupciéon de Sociedad Civil, y uno de SERVIR. Asimismo, mediante una
Resolucién Ministerial se designa a tres vocales titulares y tres vocales suplentes del
Tribunal de Transparencia y de Acceso a la Informacién Publica, mediante concurso
publico por 4 afios, permitiendo la estabilidad en su trabajo por ese periodo.

Para que la “autoridad de transparencia” asuma las caracteristicas de autoridad tal como
sefiala el AdE, habria que modificar su norma de creacién o crear una nueva autoridad
que tenga una autonomia funcional, econémica y administrativa; que ditija la politica de
transparencia y cree jurisprudencia, con un presupuesto especifico. Esta ha sido una de
las demandas de sociedad civil durante varios afios. En consecuencia, este ente rector
deberfa ser un organismo técnico especializado OTE en esta materia -promovido ya por
el gobierno anterior (Proyecto de Ley que crea la autoridad nacional de transparencia,
acceso a la informacion publica y proteccién de datos personales, 2021)- o un organismo
constitucionalmente auténomo como en el caso de Chile o México, pero para ello habria
que modificar la Constitucién peruana, lo que llevarfa mas tiempo.

Sin embargo, hasta que ello suceda, existe una segunda opcidn que implicaré la viabilidad
del cumplimiento del AdE en esta obligacion de arreglo institucional. El mayor reto
sera de dotar de mas capacidades a la autoridad nacional de transparencia, alojada en
el MINJUSDH, para que de manera auténoma promuevan mayores COmpromisos

10 D. Leg 1353. Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica. Decreto Supremo N°© 019-2017-JUS
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1353, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Decreto Legislativo N°
1416 Fortalece el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.
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sectoriales, utilizando sus esquemas de incentivos y control a estos sectores. Asimismo,
se puede reforzar el rol de la Contraloria General de la Republica para los procesos de
fiscalizacién y sancion, asi como las areas de transparencia y las Oficinas de Control
Institucional dentro de cada sector, involucrado en los temas ambientales y de recursos
naturales. E1 AdE tendrd un papel esencial en el fortalecimiento de las capacidades
institucionales.

4.4. Excepciones para limitar el acceso a la
informacion ambiental

Una de las principales preocupaciones con respecto al derecho de acceso alainformacion
ambiental (arts. 5 y 0) es la definicién del régimen de excepciones para acceder a dicha
informacion. El régimen de excepciones establecido es un sistema supletorio que se
aplica cuando los pafses no han incorporado en su legislacion nacional un régimen de
excepciones para limitar el acceso a la informacién publica.

En ese sentido, debemos recurrir a los marcos legales e institucionales de acceso a
la informacién publica que nos guien en identificar la posible contradiccién entre lo
que sefiala el AdE vy la legislacion nacional. En cuanto a la legislacién especifica de
acceso a la informacion ambiental, podemos encontrar que existe Sistema Nacional
de Informacién Ambiental SINIA, un subsistema de gestion funcional dentro del
Sistema Nacional de Gestion Ambiental SNGA, que tiene como una de sus finalidades
la creacion y desarrollo de una red de integracion tecnoldgica, institucional y técnica
para facilitar la sistematizacion, acceso y distribucion de la informacion ambiental. (art.
35 Ley General del Ambiente).

En un primer momento, podriamos entender que el AdE extiende los supuestos
de excepciones de entrega de informaciéon ambiental. Un ejemplo de ello es que el
AdE menciona que “no se entregara informacién si pone en riesgo los derechos
humanos”, o que dafie al medio ambiente (art. 5.6). Sin embargo, debemos entender
su caracter de excepcionalidad frente al ejercicio del derecho fundamental de acceder
a la informacién publica. El derecho al acceso a la informacién ha sido reconocido
como un derecho fundamental en tratados internacionales y en la legislacién interna de
muchos paises alrededor del mundo. Es definido como un derecho humano, contenido
en el derecho a la libertad de pensamiento y expresion'. Se trata de un derecho en

11 En la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Claude Reyes y otros de 2006 se reconoce por
primera vez en un tribunal internacional expresamente que el acceso a la informacién es un derecho humano contenido en
la libertad de pensamiento y expresion. Este caso tuvo como antecedente que en 2005 la Comision Interamericana presentd
una demanda ante la Corte Interamericana en el caso Claude Reyes y otros, la cual tenia como fundamento factico la negativa
de una institucion del Estado a brindar a las victimas toda la informacion que requerfan sobre un proyecto de deforestacion
con impacto ambiental en Chile.
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el que cualquier persona puede acceder a informacién que se encuentra en poder de
entidades y empresas publicas y que, cuando se garantiza, permite que la sociedad
pueda desarrollarse plenamente de forma democratica y transparente. Es un derecho
multiplicador de otros derechos, al ser fundamental para ejercerlos de manera plena
(Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2021).

El derecho de acceso a la informacién ha sido también reconocido en diversos tratados
internacionales, como en el articulo 17 y 19 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, en donde se dispone que toda persona tiene derecho a buscar, recibir
y difundir informacién, obteniéndose deberes y responsabilidades especiales. Del
mismo modo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos articulos 11 y 13
dispone que este derecho fundamental no debe estar sujeto a censura previa, sino mas
bien a razones explicitamente fijadas en la ley, que busquen proteger la reputacion de los
demas, la seguridad nacional, el orden publico y la salud o moral publica.

De los instrumentos internacionales mencionados, se extrae los principios de maxima
divulgacion, principio de maxima publicidad y el principio de buena fe, entre otros.
Interpretando estos principios, como el de maxima divulgacion, el derecho de acceso
a la informacion es la regla y el secreto la excepcion. Es pertinente la claridad de la
excepcionalidad, objetivos legitimos, necesidad y estricta proporcionalidad de cémo
debe actuar la administracion en estos caos.

Otro principio telacionado a este derecho indica que la carga probatoria, en caso
de limitar el derecho de acceso a la informacién, corresponde al Estado. Al estar la
informacién en control estatal, debe evitar establecer restricciones a este derecho, bajo
la discrecional del Estado. El derecho de acceso a la informacién se sobrepone en caso
de conflictos de normas o de falta de regulacion, pues es un requisito indispensable
e inherente a la democracia (Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, 2012).

En el Pert se ha incorporado dicho derecho fundamental de manera expresa en la
constitucién (art. 2, num. 5), en donde se dispone que toda persona tiene detecho a
solicitar sin expresioén de causa la informacién que requiera, y a recibitla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Como limitaciones
se encuentra la informacion que afecte la intimidad personal y las que expresamente
se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. Un avance significativo en
cuanto a la transpatencia y el derecho de acceso a la informacién se dio en 2003, con
la promulgacién de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Ley N°
27806".

La Ley 27806 establece que las excepciones al derecho de acceso a la informacién
deben ser interpretadas de manera restrictiva por tratarse de una limitacién a un derecho

12 Habria que mencionar que el Reglamento, DS. N° 072- 2003-PCM, fue modificado por D.S. N° 070-2013-PCM.
Posteriormente, la ley se ha modificado en varias oportunidades y por D.S N° 021-2019-JUS D.S. se aprueba su Texto Unico
Ordenado.
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fundamental y que no se puede establecer por una norma de menor jerarquia ninguna
excepcion a la presente ley (art. 18). E1 TUO de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica clasifica claramente esta informacion y lo desarrolla indicando que
toda informacién en posesion del Estado se presume publica, salvo la (art. 3) secreta,
reservada o confidencial (art. 15, 16 y 17). Se clasifica como secreta aquella informacién
de seguridad nacional, actividades de inteligencia y contrainteligencia; excepcion que
comprende unicamente informacion en el ambito militar (art. 15). La clasificada como
reservada se sustenta en razones de seguridad nacional en el dmbito del orden interno,
con el fin de prevenir y reprimir la criminalidad en el pafs (art. 16). Uno de los aspectos
de informacién confidencial es aquella protegida por el secreto bancario, tributario,
comercial, industrial, tecnolégico y bursatil (art. 17).

El derecho al acceso a la informacién se torna relevante en materia ambiental, pues
este derecho es indispensable para que se pueda ejercer una participacion activa en los
procesos de toma de decisiones -como la aprobacion de proyectos de infraestructura o
concesiones, negociadas con instituciones financieras internacionales, entre otros- que
pueden generar impactos negativos al ambiente, a los servicios ecosistémicos, e incluso
el correcto ejercicio y garantia del derecho a un medio ambiente sano y saludable.

Actualmente, pese a los intentos de sociedad civil de exigir incorporar el derecho al
acceso a la informacion en temas ambientales, como uno de obligatorio cumplimiento,
ello tiene limitaciones estructurales del rol estatal frente a la informaciéon compleja
que es la informacién ambiental. En reiteradas ocasiones, las entidades ambientales
se acogen al articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27806, que seiala que
“la solicitud de informacion no implica la obligacion de las entidades de la Administracion Piblica
de crear o producir informacion con la que no cuente o no tenga obligacion de contar al momento de
efectnarse el pedido”, y es que muchas veces la informacién ambiental es escasa, confusa,
no sistematizada o se previene la necesidad de informacién para tomar decisiones en
materia ambiental.

En consecuencia, esta limitacion no permite analizar si es que, por ejemplo, se estan
cumpliendo con las normas ambientales en actividades de infraestructura o extraccion,
asi como tampoco permite verificar si se cumplen con los principios del derecho
ambiental, que se refieren a la prevencién, mitigacién y compensacion. De igual manera,
sin este acceso a la informacién se desconoce el conocimiento de impactos y medidas
socio ambientales desarrollados por empresas privadas o instituciones financieras
respecto a proyectos que se realicen en diferentes territorios del Perd. Por ello, cobra
relevancia el AdE y sus disposiciones relacionadas con el acceso a la informacién que
desarrollan en materia ambiental. Especificamente del 5.5. al 5.10. Asi, en cuanto a la
denegacion del acceso a la informacion ambiental se sefiala que:

6. “El acceso a la informacion podri denegarse de conformidad con la legislacion nacional.
En los casos en gue una Parte no posea un régimen de excepciones establecido en la legislacion
nacional, podrd aplicar las signientes excepeiones:
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a) cuando hacer priblica la informacion pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de
una persona fisica;

b) cnando hacer piiblica la informacion afecte negativamente la seguridad nacional, la
seguridad piiblica o la defensa nacional;

¢) cnando hacer pitblica la informacion afecte negativamente la proteccion del medio ambiente,
incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro de extincion; o

d) cuando bacer priblica la informacidn genere un riesgo claro, probable y especifico de un
daito significativo a la ejecucion de la ley, 0 a la prevencion, investigacion y persecucion de
delitos”.

La mayorfa de los postulados se encuentran en nuestra legislaciéon nacional, sin
embargo, algunos de ellos han sido considerados muy limitantes al derecho de acceso
a la informacién. En general, existe una postura empresarial que indica que no es
necesatio difundir la informacién, porque el uso que se le dé puede ser perjudicial;
y poner a disponibilidad mas informacioén, sin tener claro en la regulacion una exacta
definicién de un dafio perjudicial al ambiente, a las especies amenazadas o en peligro
de extincién, podria generar mayores conflictos socioambientales. Sin embargo, es
competencia de autoridades como OEFA o SERFOR indicar qué tipo de informacién
podtfa ser perjudicial para la proteccion del ambiente y de especies amenazadas a través
de lineamientos especificos.

Lo mismo para los supuestos del 5.8 y 5.9 del AdE, debido a que en muchos casos el
interés publico es un concepto abstracto y los gobiernos han utilizado este término para
promocionar inversiones en lugar de hacer una ponderacién real entre los derechos
humanos y la actividad econémica. En el caso del numeral 5.6, literal ¢), en cierta
medida, esto ya se encuentra regulado por el OEFA durante los procedimientos de
supervision y fiscalizacion ambiental y en los procesos sancionadores.

A través del Decreto Legislativo N° 1342 que crea la “autoridad nacional de
transparencia”, en el articulo 5 se indica que “los sectores elaboraran, de forma conjunta
con la “autoridad”, lineamientos para la clasificacion y desclasificacion de la informacién
que se considere confidencial, secreta o reservada aprobados por decreto supremo con
el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, refrendado por el presidente del Consejo
de Ministros, el ministro de Justicia, Derechos Humanos y el ministro de Economia y
Finanzas”, podrfan ser una herramienta para establecer los indicadores a los que refiere
el AdE. Sin embargo, esas modificaciones o incorporaciones debieron establecerse por
ley.

Otro punto necesario de hacer mencién es cémo el soporte institucional ayuda a la
predictibilidad del régimen de excepciones. Definitivamente, es importante fortalecer
los sistemas de informacion de las entidades publicas a nivel digital e informatico, para
que puedan informar sobre los estados de las solicitudes de informacién, qué tipo de
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informacién se encuentra en poder de la autoridad competente a la que se requiere
recurrir, y la informacion clasificada en el régimen de excepciones. Ello, en definitiva,
acortarfa costos y tiempo, tanto del usuario como de los funcionarios; obteniendo asf la
informacion requerida de forma mas eficaz y darfa predictibilidad al administrado del
funcionamiento del régimen de excepciones, reduciendo claramente la discrecionalidad
de la administracion.

En la misma linea, se debe realizar una guia para que el usuario sepa los procedimientos
de impugnar la denegaciéon de la informacién que ha solicitado, con los requisitos
para poder ejercer dicho derecho. Adicionalmente, se debe considerar a los grupos de
ciudadanos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, incluyendo a los Pueblos
Indigenas u Originarios, con la finalidad de que se les brinde asistencia técnica para
formular dichas solicitudes y puedan obtener una respuesta a tiempo, disponible en su
lengua originaria, que les permita comprender el régimen de excepciones establecido
por la legislacion peruana.

Es necesario fortalecer al Sistema Nacional de Informacién Ambiental (SINIA), el cual,
actualmente, constituye: una red de integracioén tecnoldgica, institucional y humana que
facilita la sistematizacion, acceso y distribucién de la informacién ambiental, asf como
el uso e intercambio de esta informacioén, siendo soporte de los procesos de toma
de decisiones y de la gestion ambiental en general (Ministerio del Ambiente, 2021).
Este sistema debe ser mejorado de tal forma que se publiquen los estudios de impacto
ambiental y otros instrumentos de gestion ambiental de diferentes actividades, pues
estos no son de libre disposicién en todos los sectores, pese a que es fundamental
que lo sean para determinar los riesgos ambientales y sociales que se causaran por los
proyectos. Ademds, estos estudios deberan ser actualizados periédicamente y disponerse
mediante procedimientos accesibles y comprensibles para todos los ciudadanos. Solo
asi se podra determinar si se cumple con el principio de prevencién y mitigacién frente
a inminentes dafios ambientales, asi como el posible riesgo de aplicacion de un régimen
de excepciones, sin que el administrado tenga conocimiento de ello.

El SINIA también deberfa ser articulado para que la informacién ambiental sea
reutilizable, procesable y disponible en formatos accesibles. Para esto es fundamental
que los informes y documentos de actividades cientificas o académicas, el monitoreo
de la calidad del ambiente y las actividades que ejercen los funcionarios de las entidades
publicas, sean puestos a disposicion publica, siempre y cuando no se vulneren las
limitaciones expuestas en la ley.

En suma, la divulgacion y disponibilidad de la informacién ambiental a los ciudadanos
puede reducir el manto de discrecionalidad que tiene la administracién bajo el régimen
de excepciones, que junto, con la publicacién de lineamientos de supuestos especificos,
generara mayor confianza y el cumplimiento de la obligacién emanada por el AdE al
respecto.
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4.5. La inversion de la carga de la prueba
ambiental

En el Pert, los delitos ambientales se han incrementado por lo que las autoridades
administrativas y jurisdiccionales han aumentado su rol de persecucion de estos ilicitos.
Este no es un fenémeno nacional solamente, sino global. Es por ello que el acceso
a la justicia ambiental se ha vuelto relevante, cuyas preocupaciones han pasado por
respuestas institucionales -la creacion de 6rganos jurisdiccionales en materia ambiental
como las Fiscalias Especializadas Ambientales FEMA, el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental de OEFA, el Tribunal Forestal y de Fauna Silvestre de OSINFOR, Juzgados
Ambientales Especializados, la Procuradurfa Ambiental y la Unidad Funcional de
Delitos Ambientales del Ministerio del Ambiente MINAM, pero también por la
necesidad de generar una cultura del respeto del Estado de Derecho Ambiental, el
respeto de las obligaciones estatales dirigidas al Estado, pero también a la sociedad y el
mercado.

Sin embargo, el AdE ha recibido criticas respecto al derecho de acceso a la justicia
en materia ambiental, al promover: “wedidas para facilitar la producciin de la prueba del
daito ambiental, cuando corresponday sea aplicable, como la inversion de la carga de la prucba y la
carga dindmica de la prueba” (art.8.3). Segin los criticos, “lo mencionado atenta contra
el principio de presuncion de licitud que se deriva del derecho constitucional a la
presuncién de inocencia previsto en el literal ¢), del inciso 24 del articulo 2°, de la
Constitucion Politica, el cual sefiala que toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad” (Defilippi, 2020, p. 6). Segin el
literal e, del numeral 3, del articulo 8, se sefiala que los gobiernos deberan garantizar el
acceso a la justicia, considerando las circunstancias, mediante: “wedidas para facilitar la
produccion de la prueba del daiio ambiental, cuando corresponda y sea aplicable, como la inversion de
la carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba”.

El AdE sefiala que tanto la inversién de la carga de la prueba como la carga dinamica
de la prueba se realizarin cuando corresponda. Su aplicacion se ejecutara cuando las
circunstancias particulares del caso lo permitan, segin los ordenamientos juridicos lo
hayan establecido. Para ello, debe tomarse en cuenta que un dafio ambiental puede
generar responsabilidad administrativa, civil y penal.

Por un lado, en materia penal, la inversion de la carga de la prueba no sera posible por
el principio constitucional de presuncién de inocencia. El AdE sefala en el literal e, del
numeral 3, del articulo 8, que la inversién de la carga de la prueba se aplicara cuando
corresponda. En consecuencia, el AdE no vulneratfa la presuncion de inocencia porque
la carga de la prueba no recaerfa como obligacion en el presunto responsable.

Lo que si presupone el AdE son dos situaciones. En primer lugar, la inversién de la
carga de la prueba responde a la relacién asimétrica entre las partes. Por ejemplo, una
empresa y una comunidad nativa enfrentada con distintas capacidades para presentar
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medios probatotios de un real dafio ambiental. En segundo lugar, la carga dinamica
de la prueba se aplica cuando una de las partes tiene una mejor posiciéon de entregar
medios probatorios necesarios para generar certeza de un posible dafio ambiental. Por
lo que estos dos supuestos excepcionales lo que buscan no es generar un desmedro
en el administrado, sino facilitar la obligacién estatal de brindar el acceso a la justicia
ambiental a los administrados, especialmente a los que se encuentran en imposibilidad
de entregar las evidencias de sus alegatos en un procedimiento administrativo ambiental,
como serfa el de supervision o fiscalizacion ambiental.

En el caso peruano, autoridades administrativas ambientales vienen utilizando la
inversion de la carga de la prueba por distintas razones, evidentemente legales y de
superacion de las limitaciones, con respecto a la obtencién de la prueba de un dafio
ambiental. Analizando casos como el derecho administrativo sancionador del Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, prima la responsabilidad objetiva (art. 18,
Ley SINEFA) y la posibilidad del OEFA de realizar mandatos de caracter particular al
administrado (art. 16-A), por lo que sobre la base de estas disposiciones, el OEFA ha
requerido inversién de carga de la prueba para diversos casos de derrame de petréleo
en Loreto en el marco de que el administrado tiene una mayor ventaja en obtener los
medios probatotios, como también el alto costo que puede tener esta obtencion para
la administracién (Higa Silva et al., 2019). Otro ejemplo mucho mas claro es la Ley
Forestal y de Fauna Silvestre (Ley N°® 29763) que en articulo 10 del titulo preliminar
sefala el principio del origen legal de las especies de flora y fauna silvestre, al decir que
“es deber de las personas naturales o juridicas que tengan en su poder o administren
bienes, servicios, productos y subproductos del patrimonio forestal y de fauna silvestre
de la Nacién demostrar el origen legal de estos”. En conclusién, la aplicacién de la
inversion de la carga de la prueba es de caracter excepcional, facilita a la administracion
su labor de proteccién del patrimonio natural pero también se encuentra restringida a
condiciones excepcionales (facilidad del administrado de obtener la prueba y su alto
costo para la administracién) que permitan encontrar la responsabilidad administrativa
del administrado o de un tercero.

4.6. El principio de la igualdad y la categoria de
defensores ambientales

La proteccién de los defensores ambientales es uno de los aportes fundamentales del
AdE (art. 9). Y fue uno de los temas mas algidos en la negociacion, ya que las principales
preocupaciones con respecto a obligaciones estatales para la proteccion de estos
actores, podria vulnerar el principio de igualdad de los ciudadanos, no solo creando esta
categorfa de proteccion, sino que el Estado invierta en mecanismos especificos para su
resguardo. Y el AdE reconoce el derecho a la igualdad material ante la ley (posiciones
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desiguales), protegiendo grupos que se encuentran en vulnerabilidad por la defensa de
derechos.

El caso peruano implica reconocer varios avances institucionales y juridicos en la
proteccion de los defensores de derechos humanos mediante el Plan Nacional de
Derechos Humanos del Pera 2018-2021 (DS N° 002-2018-JUS), el Protocolo para
garantizar la protecciéon de personas defensoras de derechos humanos en el Perd
R.M. 059-2019-JUS), el Mecanismo intersectorial para la proteccion de las personas
defensoras de derechos humanos (D.S. 004-2021-JUS) y el Registro de Defensores®,
entre otras normas'*.

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 fue el origen de las obligaciones
para proteger a los defensores de derechos humanos. E1 MINJUSDH aprobé el
protocolo de proteccion de personas defensoras de derechos humanos y el registro
sobre situaciones de riesgo estos ultimos afios, aunque lastimosamente con ciertas
limitaciones de implementacién y alcance. El protocolo no aclaraba las obligaciones
sectoriales de articulacion inmediata y vinculante para la prevencion o reduccion del
riesgo de amenazas contra los defensores, especialmente el rol de la Policfa Nacional
y el Ministerio del Interior. Poco después, este 2021, se aprobé un nuevo instrumento
multisectorial que vinculara a estos sectores en la proteccion de los defensores de
derechos humanos, mejorando poco a poco las coordinaciones entre sectores y una
respuesta rapida desde el Estado para proteger a los defensores (Gamboa & Quispe,
2021).

Un argumento en contra de las medidas de proteccion de defensores ambientales es el
articulo 9 que quebraba el principio de igualdad, pues disponia la creacién de “supra
derechos” en beneficio de actores que respondian a las agendas de quienes se oponen
al “interés nacional” (Comisién de Relaciones Exteriores, 2020b). El Pert es uno de
los pafses mas desiguales de la region, persistiendo problemas de inequidad politica,
econémica y social; es decir, una privacién sistematica de derechos (Ewig, 2011;
Valencia, 2018). La situacién de los defensores de derechos humanos se encuentra en
este contexto adverso. En ese marco, debemos recurrir a Naciones Unidas y al Sistema
Interamericano para definir a los defensores como aquella persona que, individualmente
o junto con otras, de manera temporal o permanente, contribuye con la defensa,
promocion y proteccion de los derechos humanos (ACNUDH, 2020; CIDH, 2017).

13 Mediante Resolucion Ministerial N° 0255-2020-JUS, se aprobaron los Lineamientos para el Funcionamiento del Registro
sobre Situaciones de Riesgo de Personas Defensoras de Derechos Humanos.

14 Plan Nacional de Derechos Humanos del Peri 2018-2021 (DS N° 002-2018-JUS), Lineamiento estratégico N° 3.10.
Defensores y defensoras de derechos humanos; Protocolo de Proteccién de Personas Defensoras (Resolucion Ministerial
N° 159-2019-JUS), ver “I. Objetivo de la norma”; Registro sobre situaciones de riesgo (Resolucién Ministerial N© 255-2020-
JUS), ver “IL1. Objetivo General; y, VI. Definiciones”; Mecanismo Intersectorial para la proteccién de Personas Defensoras
de Derechos Humanos (Decreto Supremo N° 004-2021-JUS), ver: “articulo 1 (Objeto) y 2 (Finalidad)”; Protocolo Sectorial
del Ministerio del Ambiente (Resolucién Ministerial N°® 134-2021-MINAM), ver: “articulo 1 (Objeto) y 5 (definicion de
persona defensora ambiental)”; Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 (Decteto
Supremo N° 009-2021-JUS), ver: Lineamiento estratégico N° 5, Objetivo N° 1, Accion N°© 89.
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Es decit, cualquier persona, cualquier ciudadano, puede ser un defensor de derechos
(Gamboa & Quispe, 2021).

En la siguiente tabla se pueden identificar la situacién de vulnerabilidad que caracteriza
a las personas defensoras de derechos humanos. Muchos de ellos son defensores de
derechos indigenas, territoriales y ambientales, en regiones como Madre de Dios,
Ucayali, Loreto y Hudnuco. La situacién de vulnerabilidad de estas personas ha estado
ligada a los avances del narcotrafico, trafico de tierras, delitos ambientales, etc:

Tabla. Defensores ambientales asesinados entre el 2013-2021

E No‘?griinie = Lugar Departamento | Fecha
1 Mauro Pio Pefia Satipo Junin 27 de mayo 2013
2 Emilio Marichi Santa Rosa San Martin 05 de abril 2014
Huansi
3 Edwin Chota Valera Comunidad Alto Ucayali 01 de 2014
Tamaya Saweto Setiembre
4 Leoncio Quintisima Comunidad Alto Ucayali 01 de 2014
Meléndez Tamaya Saweto Setiembre
5 Francisco Pinedo Comunidad Alto Ucayali 01 de 2014
Ramirez Tamaya Saweto Setiembre
6 Jorge Rios Pérez Comunidad Alto Ucayali 01 de 2014
Tamaya Saweto Setiembre
7 Alfredo Vracko Tambopata Madre de Dios 21 de 2015
Neuenschwander noviembre
8 Cristian Java Rios ~ Urarinas Loteto 18 de abril 2019
9  Wilbelder Angel Comunidad Piura Enero 2019
Vegas Torres Campesina San

Sebastian, en Ayabaca

10 Arbildo Meléndez  Puerto Inca Huanuco 12 de Abril 2020
Grandes

11 Benjamin Rios Comunidad Ucayali Abril 2020
Urimishi Kipachari, provincia

de Atalaya
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Nombre de la

Departamento | Fecha

victima
12 Gonzalo Pio Flores Nuevo Amanecer Junin 17 de Mayo 2020
Hawai
13 Lorenzo Wampagkit Chiriaco Amazonas 29 de Julio 2020
Yamil
14 Santiago Vega Comunidad Nativa Ucayali Julio 2020
Chota de Sinchi Roca
15 Roberto Catlos Km. 356 de Madre de Dios 11 de 2020
Pacheco Villanueva la carretera septiembre
Interoceanica Urcos-
Inapari
17 Yenes Rios Bonsano Comunidad nativa Ucayali 24 de 2021
de Puerto Nuevo febrero
16 Herasmo Garcia Comunidad Nativa ~ Ucayali 26 de 2021
Grau de Sinchi Roca febrero

Fuente: Florian, 2021

Muchos de estos casos se encuentran en una situaciéon de impunidad, la fase de
persecucion de los ilicitos penales estd limitada por falta de recursos, como es el caso
de Edwin Chota y los tres lideres indigenas de la comunidad nativa Alto Tamaya
Saweto, asesinados el 2014. Sus familiares han denunciado que las amenazas se
mantienen y que las investigaciones se han estancado (Luna & Castro, 2020), por lo
que prefieren abandonar sus hogares por temor a represalias.

La proteccién de los defensores es un problema de afectacién de bienes juridicos
procedente de una economia del crimen -actores al margen de la ley cometiendo
multiplicidad de delitos-, y que, sin un Estado de derecho a nivel local, trac como
consecuencia la desproteccion de los ciudadanos. Hasta ahora, la respuesta estatal es
parcial, tardfa, ineficaz y costosa para todos.

El MINJUSDH ha tenido como resultados en la implementacién del protocolo la
recepcién de 21 solicitudes de activacién del Procedimiento de Alerta Temprana
PAT', las cuales pueden desagregarse de la siguiente manera: Nueve solicitudes de

15 Conforme el articulo 7.2 del protocolo, el disefio y articulacion del PAT es competencia de la Direccion General de Derechos
Humanos para la actuacion oportuna de las instancias correspondientes y sectores competentes frente a ataques o amenazas
contra personas defensoras de derechos humanos.
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activacion del PAT han sido admitidas a tramite; nueve de ellas se encuentran en
proceso de mayor estudio por su complejidad; y, tres no cumplieron con todos los
requisitos del numeral 7.2.3 del protocolo, por lo que no fueron admitidas (2020).
Casi dos tercios de estos casos estuvieron relacionados a temas ambientales e
indigenas.

Podemos dividir las medidas en proteccién y acciones urgentes. Las acciones
de protecciéon pueden incluir la asistencia legal a través de la Defensa Publica,
reconocimiento publico por parte de las entidades estatales, comunicacién con las
autoridades jurisdiccionales competentes a fin de que, en la investigacion de un
ataque cometido contra la persona beneficiaria, se aborden las causas estructurales
subyacentes (art. 7.2.16 del protocolo). Las acciones urgentes pueden requerir la
comunicacién con las autoridades competentes para la oportuna evacuacion, la
oportuna proteccion policial personal, la oportuna proteccion policial de inmueble, y
demas que se requieran para salvaguardar la vida, integridad y libertad de la persona
beneficiaria (art. 7.2.17 del protocolo). Queda pendiente evaluar el alcance de la
eficacia de estas medidas (Gamboa & Quispe, 2021).

Una herramienta multisectorial de proteccién de defensores debe permitir articular
sectores dentro del Poder Ejecutivo y también con otros poderes del Estado tales
como el Poder Judicial, u organismos constitucionales autbnomos como el Ministerio
Publico -a través de las Fiscalias Especializadas en Materia Ambiental FEMA y de
las Fiscalfas Provinciales de Prevencion del Delito), Ministerio del Interior, Policia
Nacional, lo que puede contribuir en gran medida con el desarrollo de acciones de
proteccion efectivas para las personas defensoras.

Asimismo, las amenazas y asesinatos a defensores ambientales tienen relacion con el
incremento de actividades ilegales en los territorios que habitan. El aparato estatal
como la FEMA debe tener suficientes capacidades institucionales y presupuestales
para la prevenciéon y reduccién del riesgo de las amenazas a defensores. Ademas,
es necesario trabajar con el Poder Judicial para colaborar en investigaciones rapidas
y eficientes. Las organizaciones dedicadas a actividades ilegales deben ser tratadas
como organizaciones criminales, e investigadas y perseguidas por la Policfa Nacional
esta es la tarea pendiente de las instituciones publicas que tienen la competencia de
proteger a los defensores es la aprobacion de un protocolo para la actuacién de la
Policia Nacional. Se debera contar con recursos econdémicos y humanos para ello.
Las autoridades deben evaluar integralmente el costo que acarrean las actividades
ilicitas, complejas y concurrentes, junto con los ilicitos cometidos a los defensores
ambientales (Gamboa & Quispe, 2021).

La defensa delos derechos humanos, especificamente la de los defensores ambientales,
territoriales e indigenas, necesitan también mecanismos efectivos de proteccion en las
areas donde se producen estas afectaciones. En ese sentido, los arreglos institucionales
de caracter general estan ajustados a lo sefialado por el AdE, sin embargo, ain queda
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pendiente su grado de eficacia o implementacién de dichas medidas. En este ultimo
punto, es altamente probable el incumplimiento del Pera del articulo 9, numeral 3,
que sefala que los Estados deben tomar “medidas apropiadas, efectivas y oportunas
para prevenir, investigar y sancionar ataques, amenazas o intimidaciones” que los
defensores ambientales puedan sufrir, lo que implicatfa responsabilidad internacional
en el marco del AdE.



CONCLUSIONES

Una de las principales conclusiones de esta investigacién es que el Acuerdo de
Escazt es un tratado internacional de derechos humanos y no de manejo de recursos
naturales, basado en el Principio 10 de la Declaracion de Rio, negociado por los
Estados Latinoamericanos y con una alta patticipacién de la sociedad civil. Este
tratado no solo guarda consistencia con el modelo de la democracia representativa y
los principios de desarrollo sostenible, asi con los principios ambientales sefialados
en la Constitucién Ecoldgica del Pert, la legislacion ambiental, y en general, los
principios del buen gobierno.

Con respecto a la adecuacion de la legislacion nacional ambiental, encontramos
en el Acuerdo de Escazu cinco dreas donde el Estado Peruano debera realizar
esfuerzos para modificar su marco legal. Primero, con respecto al reconocimiento
de los mecanismos de participacién ciudadana en materia ambiental, es necesario
proveer de consistencia dicha participacion en el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales, por ejemplo, debera reformarse el marco reglamentario para
permitir mecanismos de participacién antes del otorgamiento de concesién minera
o restablecer el reconocimiento del derecho de participacién en su modalidad de
vigilancia comunitaria ambiental en el sector hidrocarburos. Ninguno de estos
mecanismos traslada el derecho de veto u aprobacion de alguna medida administrativa
(decision ambiental), sino que permiten de manera mas idénea que los ciudadanos
puedan ejercer su capacidad de participacion en las decisiones ambientales.

Segundo, la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica
creada el 2017 es un 6rgano dependiente jerarquicamente del viceministerio de justicia,
mientras que el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, como
ultima instancia administrativa en materia de transparencia y derecho al acceso a la
informacién publica a nivel nacional, es un 6rgano que tiene independencia funcional
pero no administrativa o presupuestaria. Como tal es competente para resolver las
controversias que se susciten en dichas materias. Este ultimo 6rgano garantiza la
eleccién de sus miembros, sin injerencia o competencia de 6rganos de linea o de
direccién en el procedimiento administrativo de apelacién. En ese sentido, hemos
concluido que la mejor figura para cumplir con lo dispuesto en el AdE es la creacién
mediante ley de una autoridad de transparencia asentada en un organismo técnico
especializado adscrito al MINJUSDH.

Tercero, el Pert tiene un régimen de excepciones establecido a nivel constitucional y a
nivel de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica (art. 15,16, 17, 18)
donde establece los supuestos de informacion secreta (seguridad nacional), reservada
(combatir la criminalidad y mantener la politica exterior) y de confidencialidad
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(proceso deliberativo de decisiones publicas, secreto bancario, procedimiento
administrativo sancionador, secreto profesional, intimidad personal). En ese sentido,
el Pert no estd obligado a adoptar el régimen de excepciones del AdE. Sin embargo,
hemos detectado que no hay limites especificos en materia ambiental.

De acuerdo a la legislacion sobre transparencia, el gobierno peruano debié aprobar
una serie de Lineamientos en materia de clasificacién y desclasificacion de la
informacién a nivel sectorial, los cuales debieron desarrollar con la Autoridad de
Transparencia, y aprobar a través de un decreto supremo con el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros,
el Ministro de Justicia y Derechos Humanos y el Ministro de Economia y Finanzas
(art. 5 D., Leg. 1353). En conclusion, el Pert debera precisar las materias ambientales
clasificadas, o desclasificar la informacién de acuerdo al art. 5, D. Leg. 1353.

Cuarto, con respecto a la inversién de la carga de la prueba como herramienta para
fortalecer la justicia ambiental, esta es una opciéon dentro de un elenco de posibilidades
no exhaustivas y no taxativas permitidas por el articulo 8.3 -sin aplicacion automatica
u obligatoria- que se aplica opcionalmente “cuando corresponda y sea aplicable” y
“considerando las circunstancias’ del Estado Parte. En ese sentido, se debera valorar
por la autoridad administrativa, tomando en consideracién el principio constitucional
de presuncién de inocencia, asi como el principio de presuncion de licitud (art. 248
de la Ley del Procedimiento Administrativo General).

La legislacion de fiscalizacion ambiental y la legislacion forestal nos indican que ya la
administracién ha venido utilizando la inversion de la carga de la prueba en supuestos
excepcionales. La obtencién de esa informaciéon puede ser costosa y, ademas, su
acceso no es igual para todos los actores que participan del procedimiento. Las partes
tienen un mejor acceso a cierta informacién y el costo de su produccién por parte de
algunos puede ser menor que en otros. En el caso de Perd, este viene desarrollando
la inversiéon de la carga de la prueba en el sector administrativo ambiental para
casos particulares, sin embargo, serfa necesario traslucir ello a nivel de disposiciones
reglamentarias para evitar cualquier elemento de arbitrariedad de la autoridad.

Quinto, con respecto a la creacion de la categoria de defensores ambientales, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el tratamiento de la igualdad
material como la obligacion estatal de “actuar paritario con respecto a las personas
que se encuentran en las mismas condiciones o situaciones, asf como a tratar de
manera desigual a las personas que estén en situaciones desiguales, debiendo dicho
trato dispar tener un fin legitimo, el mismo que debe ser conseguido mediante
la adopcion de la medida mas idénea, necesaria y proporcional” (Sentencia del
Tribunal Constitucional Exp. N° 1604-2009-PA/TC, 2009, para. 6), una situacion
que se aplica claramente con los defensores ambientales, que por su accionar, se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad frente a amenazas y daflos reales a
su vida o integridad.
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La segunda disposicion complementaria final del Decreto Supremo N°© 004-2021-
JUS que aprobé el Mecanismo Intersectorial, fij6 un plazo de 30 dias habiles desde
su publicacion oficial para la aprobacién de un protocolo de actuaciéon a cargo de
MINJUSDH y Ministetio del Interior. Este plazo vencié el 21 de mayo de 2021 y aun
no se ha aprobado el citado protocolo. En consecuencia, para que el Pert se adectie
al AdE, es necesario minimamente que de dicho protocolo de actuacién se apruebe.

En conclusién, la adecuacion de la legislaciéon ambiental peruana al AdE dotara
de mayor proteccién constitucional y convencional los derechos de acceso a
ambiental, limitando al legislador y el poder reglamentario de la administracion a
afectar la naturaleza juridica de estos derechos, mas bien guiandolos a desarrollar
sus contenidos en base a la idoneidad de las normas ambientales, la transparencia
y participacién de los procedimientos administrativos relacionados a la evaluacién
ambiental, la rendicién de cuentas y la efectividad de la administracién en el marco
de la fiscalizacién ambiental, es decir, a tener una legislacién mas consistente desde el
enfoque de los principios de buen gobierno.
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DAR NATURALES

Derecho, Ambiente y  Recursos
Naturales (DAR) es una asociacion
civil sin fines de lucro que cuenta con
mas de dieciocho afios de experiencia
trabajando en la contribucién del
desarrollo del pafs, a partir del manejo
y aprovechamiento sostenible de
sus recursos naturales, la gestién del
ambiente y de la proteccién de derechos
humanos.

El Instituto de la Naturaleza, Tierra
y Energia (INTE-PUCP), creado el
7 de marzo del 2011, esta adscrito
al Vicerrectorado de Investigacion
de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pera (PUCP). Es una plataforma
académica transdisciplinaria que busca
fortalecer y promover la investigacion,
el desarrollo tecnolégico einstitucional,
y la innovacién en materia ambiental,
a través del fortalecimiento de
capacidades, difusion del conocimiento
y promocion de la interaccion entre los
sectores generadores de conocimiento,
tomadores de decisiones y sociedad
civil.
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En el 2020, se desarrollaba una campafia a favor de la
ratificacion del Acuerdo de Escazd (AdE), el primer
tratado de Latinoamérica y el Caribe que cuenta con
disposiciones especificas para la protecciéon de las
personas defensoras del medioambiente en la region.
Hsta campafia era impulsada por la sociedad civil,
organizaciones indigenas y por parte de la ciudadania;
sin embargo, diversos gremios, gobiernos regionales e
instituciones que se encontraban en desacuerdo con
que el Congreso del Pera ratifique el AdE, realizaron
cuestionamientos y fomentando la desinformacién
sobre el mismo, lo que llevé a que este importante
tratado sea archivado, por primera vez, en nuestro
pais. Este libro busca aclarar los argumentos utilizados
para decidir si el AdE es beneficioso o no para el Pert,
basado en el anilisis del derecho internacional, los
derechos humanos y los principios internacionales del
derecho ambiental.
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