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INTRODUCCION

Los derechos humanos son por naturaleza histéricos y, en consecuencia, se encuentran
en constante desarrollo y progreso. Primero, se consagraron los derechos civiles y
politicos, los cuales exigen para su tutela la autolimitacion y la no injerencia de los
poderes publicos en la esfera privada. Luego, se reconocieron los derechos econémicos,
sociales y culturales, los cuales requieren de una politica activa de los poderes publicos
para garantizar su ejercicio y, esencialmente, de prestaciones y servicios publicos.
Finalmente, se reconocieron los derechos de los pueblos o de solidaridad (derechos de
titularidad difusa), los cuales protegen bienes que pertenecen a la humanidad y, al igual

que los derechos sociales, también requieren de prestaciones para su ejercicio.

El rapido desarrollo de los derechos humanos ha determinado que los mecanismos de
tutela jurisdiccional no sean suficientemente eficaces, toda vez que fueron concebidos
solo para la proteccion de derechos individuales. Como sefiala Fernandez Segado, esta
situacion constituye una de las muchas incongruencias del Estado constitucional de
nuestro tiempo, que pese a tener la obligacion de proteger todos los derechos, sigue, sin
embargo, con los viejos esquemas politicos del Estado liberal. Nuestro Estado
constitucional ain no ha desarrollado una estructura institucional de garantias analoga
a la del viejo Estado liberal de derecho, que resulte idonea para garantizar a los nuevos

derechos humanos (1994: 72).

La situacion antes descrita puede apreciarse claramente cuando se reclama la
proteccidn del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado. Este derecho
fundamental, reconocido en la Constitucién Politica del Pert y en ndmeros tratados
internacionales, se orienta a proteger a la persona de los ataques a su ambiente con la

finalidad de permitirle que desarrolle su vida en condiciones aceptables. De ahi que se
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sostenga que la proteccion del ambiente constituye una condicién necesaria para

garantizar el derecho a la viday el bienestar colectivo.

En nuestro pais, durante mucho tiempo se vienen realizando actividades econémicas no
sostenibles que podrian afectar nuestro entorno y, con ello, el desarrollo de las
personas; especialmente, de las comunidades indigenas y campesinas, para las cuales la
alteracion de la calidad del ambiente y de los recursos naturales podria poner en grave
riesgo su desarrollo econémico y, su derecho a la salud y a la identidad. Dicha situacién

ha generado progresivamente un incremento en la conflictividad social.

Cada vez mas, las personas afectadas recurren a los jueces constitucionales para lograr
la proteccidn de este derecho fundamental. En la mayoria de los casos, dicha pretension
ha sido amparada, no obstante, no se han emitido mandatos (remedios) eficaces para
proteger el derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado. Las cortes
constitucionales estdn empleando el esquema de tutela tradicional para proteger a este
nuevo derecho de titularidad difusa, cuando lo que corresponde es crear esquemas e
instrumentos nuevos, directamente modelados sobre la realidad que se intenta

proteger.

Por lo general, las cortes constitucionales estan estableciendo de modo minucioso la
conducta que deben seguir las personas encargadas de prevenir, restaurar o compensar
el dafio ambiental (sentencia de condena con 6rdenes especificas), sin tener en cuenta el
caracter técnico, complejo y variable de esta materia. Ademas, no se realiza un
seguimiento de los mandatos ordenados, ni se ha permitido variarlos cuando resulte
necesario. Todo ello ha generado que, en la practica, dichos mandatos no sean
cumplidos. Esto es, que se vulnere el derecho a la ejecucion de sentencias de las

personas afectadas.

Como refiere el Tribunal Constitucional, el derecho a la ejecucién de las sentencias
constituye un elemento fundamental e imprescindible en el logro de una tutela
jurisdiccional efectiva, siendo de especial relevancia para el interés publico, pues

dificilmente se podria afirmar la existencia de un Estado de derecho, cuando en su
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interior las personas no puedan alcanzar justicia a través de los drganos establecidos

para tal efecto?.

En esta linea, se puede afirmar que de nada sirve que la pretension sea amparada, sino
se dictan remedios idoneos para reparar el dafio ambiental y no se cuentan con
mecanismos de ejecucion eficaces para hacer cumplir lo decidido. Por tal motivo, resulta
trascendente que el derecho procesal constitucional disefie mecanismos de tutela que
respondan a la naturaleza de este nuevo derecho, y que tengan en cuenta las formas en

las que puede ser vulnerado y las medidas adecuadas para su reparacion.

En este contexto, la presente investigacion se orienta a proponer una nueva forma de
estructurar los fallos y la implementacién de mecanismos que permitan vigilar el
cumplimiento de lo decidido. Se va a fundamentar que el empleo de las sentencias
dialégicas puede garantizar eficazmente la prevencion, restauracion o compensacion de
los dafios ambientales. En otras palabras, se va a sustentar que a través del empleo de
dicho mecanismo se podria coadyuvar a disminuir la conflictividad social y mejorar la
calidad de vida de las personas, garantizando la existencia de ecosistemas saludables,
viables y funcionales en el largo plazo, y con ello, el desarrollo sostenible de nuestro

pais.

1 Cf. Expediente N° 1042-2002-AA/TC, Sentencia del 6 de diciembre del 2002, acapite 2.3.2.
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CAPITULOI

ELDERECHO AL AMBIENTE Y SU TUTELA EFECTIVA

1.1 LATUTELAJUDICIALYLA EFECTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS

1.1.1 Derecho fundamental ala tutela jurisdiccional efectiva

Segun la doctrina, la nocion de “tutela” es entendida como la proteccién que se concede
a un determinado interés cuando este es lesionado o insatisfecho. Por ende, el término
tutela nos lleva necesariamente a reflexionar sobre los diversos mecanismos que el
ordenamiento juridico prevé para contrarrestar la lesion o amenaza de lesiéon de una
situacion juridica. El mecanismo de tutela por excelencia es la “tutela jurisdiccional”, la
cual se lleva a cabo a través de un proceso. Mediante este mecanismo se busca la
proteccidn efectiva de los intereses reconocidos por el ordenamiento juridico (Priori

2003: 279-280).

El derecho fundamental a la “tutela jurisdiccional” se encuentra previsto en el numeral
3 del articulo 139° de la Constitucién Politica del Perd. El reconocimiento de este
derecho guarda una relacion esencial con “la defensa de la persona humanay el respeto
de su dignidad” como fines de la sociedad y del Estado, segin lo establece el articulo 1°
de nuestra Constitucion. En nuestro Estado Constitucional, la defensa de la persona se
asegura, por excelencia, a través de un proceso dirigido por un 6rgano jurisdiccional

independiente (Priori 2014: 174).

Nuestra Constitucion no sefiala que la tutela jurisdiccional deba ser “efectiva”. No

obstante, la “efectividad” es algo consustancial a este derecho. Como sostiene la
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doctrina, una tutela que no sea efectiva, por definicién, no seria tutela (Chamorro 1994:
276). El sistema procesal debe asegurar que el juicio cumpla el fin para el que esta
previsto. Esto es, garantizar una real y verdadera tutela de las situaciones juridicas
materiales amenazadas o lesionadas. Asi, a través de la tutela jurisdiccional efectiva se

logra la actuacion del derecho sustancial (Priori 2003: 280 - 281).

El articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional sefiala que la tutela procesal “efectiva”
consiste en aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, a la defensa,
al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccién
predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la
obtencién de una resoluciéon fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos y a la actuacion adecuada y

temporalmente oportuna de las resoluciones judicialesz.

La doctrina sostiene que el principio de efectividad resulta aplicable para cada una de
las garantias antes mencionadas. Asi, la efectividad exige que el ciudadano tenga acceso
real y no formal a la jurisdiccion, al proceso y al recurso; que pueda defenderse real y no
retéricamente y que no se establezcan impedimentos irrazonables para tal efecto.
Ademas, implica que la persona afectada por un juicio sea convocada a este, que no se

deniegue la justicia a un ciudadano al amparo de formalismos exagerados, que la

2 En la doctrina y jurisprudencia no existe un criterio uniforme sobre la relacion existente entre la tutela jurisdiccional
efectiva y el debido proceso. Algunos autores, como Anibal Quiroga, Marcial Rubio, Monroy Galvez y Fix Zamudio
sostienen que existe una identidad de contenido entre estos derechos. Sdenz Davalos, por su parte, sefiala que estos
derechos son distintos y de ejercicio sucesivo. Victor Ticona manifiesta que estos derechos se relacionan mutuamente,
solo una parte del debido proceso y de la tutelajurisdiccional efectiva tienen vigencia en el proceso judicial (Cf. TICONA
POSTIGO, Victor, “El debido proceso y las lineas cardinales para un modelo proceso en el Estado Constitucional de
Derecho”. Revista oficial del Poder Judicial, Lima, 2007, pp. 37 - 39).

De igual manera, nuestro Tribunal Constitucional, en algunos pronunciamientos ha sostenido que estos son derechos
diferentes. La tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia delo
decidido en la sentencia, mientras que el derecho al debido proceso implica la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de
tutela de los derechos subjetivos (Cf. Expediente N° 8123-2005-PHC/TC, Sentencia del 14 de noviembre del 2005,
fundamento juridico 6). Sin embargo, en otros pronunciamientos ha sefialado que existe una identidad entre estos
derechos. Asi, ha manifestado que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva tiene un contenido complejo
que comprende: (i) el acceso a la justicia, (ii) el debido proceso y (iii) la efectividad de las resoluciones judiciales (Cf.
Expediente N° 0015-2005-Al, Sentencia del 5 de enero del 2006, fundamento juridico 17).

La presente investigacion no tiene por objeto desarrollar este debate, pues se centra en analizar solo el derecho a la
ejecucion de las resoluciones. No obstante, con fines didacticos y para ubicar este derecho se ha empleado lo dispuesto en
el Codigo Procesal Constitucional.
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resolucion resuelva realmente el problema planteado, entre otros (Chamorro 1994:
276).

Ahora bien, la tutela jurisdiccional efectiva no se agota en el acceso real de los
ciudadanos al proceso, ni en que este se realice con todas y las mas absolutas garantias
previstas para su desarrollo, sino va mas alla de ello, alcanza la satisfaccion plena de la
situacion juridica material lesionada o amenazada en todos aquellos casos, en que se
ampare la pretension del demandante (Priori 2003: 281). Esta ultima garantia resulta
trascendental para asegurar la eficacia de los derechos fundamentales. Su contenido

serd desarrollado a continuacion.

1.1.2 Derecho fundamental ala ejecucion de las sentencias

a) Reconocimiento

Segin nuestro Tribunal Constitucional, el derecho al cumplimiento efectivo y, en sus
propios términos, de aquello que ha sido decidido en el proceso forma
parte inescindible del derecho a la tutela jurisdiccional a que se refiere el numeral 3 del
articulo 139° de la Carta Magna. Es una concrecion especifica de la exigencia de

“efectividad” que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional3.

La conclusion antes expuesta también se fundamenta en la interpretacion de este
articulo de la Constitucién de conformidad con lo establecido en los tratados

internacionales sobre derechos humanos4. En efecto, el articulo 8° de la Declaracion

3 Cf. Expediente N° 04119-2005-PA/TC, Sentencia del 29 de agosto del 2005, fundamento juridico 64.
4 Constitucion Politica del Peru.-

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

()

CUARTA.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanosy con lostratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pert.
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Universal de Derechos Humanos5 establece que toda persona tiene derecho a

un recurso efectivo para proteger sus intereses, como se aprecia a continuacion:

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o por laley

(Negrilla y subrayado agregados)

De igual manera, el numeral 1 del articulo 25° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanosé dispone que toda persona tiene derecho a unrecurso sencillo,
rapido y efectivo que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, tal

como se advierte de la siguiente cita:

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

()

(Negrilla y subrayado agregados)

Como se aprecia, los tratados internacionales antes mencionados sefialan claramente
que toda persona tiene derecho a un recurso “efectivo” ante los drganos
jurisdiccionales. El caracter efectivo del recurso implica que lo resuelto sea observado

por las partes, pues de lo contrario no se garantizaria la tutela de los derechos

fundamentales.

5 Dicha Declaracion fue suscrita por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, en Paris.
Nuestro pafs aprob6 dicha Declaracién a través de la Resolucion Legislativa N° 13282 publicada el 24 de diciembre de
1959.

6 Dicha Convencién también es conocida como el Pacto de San José y fue realizada del 7 al 22 de noviembre de 1969, en

San José de Costa Rica. Nuestro pais aprobé esta Convenciéon por Decreto Ley N° 22231, publicado el 11 de julio de 1978.
Instrumento de ratificacion del 12 de julio de 1978, depositado el 28 de julio de 1978. Entrd en vigencia el 28 de julio de
1978.
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En el ambito legal, el articulo 4° del Cdédigo Procesal Constitucional reconoce
expresamente esta facultad como parte de la tutela procesal efectiva, sosteniendo que
toda persona tiene derecho a la actuacidén adecuada y temporalmente oportuna de las

resoluciones judiciales.

Como sefiala el Tribunal Constitucional, el reconocimiento nacional e internacional de
este derecho fundamental busca garantizar que lo decidido por la autoridad
jurisdiccional tenga un alcance practico y se cumpla, de manera que no se convierta en

una simple declaracién de intenciones?.

b) Delimitacion conceptual

El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales constituye un asunto medular
para la eficacia de los derechos fundamentales en el Estado constitucional y
democratico, pero también para la definiciéon del poder jurisdiccional de los jueces,
como un auténtico poder independiente que tiene la potestad de hacer cumplir la
Constitucion y las leyes. Mediante este derecho se garantiza que lo decidido en una
sentencia se cumpla y que la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de
la sentencia favorable, sea repuesta en su derecho y compensada por el dafio sufrido, si

hubiere lugar a ellos.

La tutela jurisdiccional no sera efectiva si el mandato contenido en la sentencia no se
cumple. La pretension no queda satisfecha con la sentencia que declara si es 0 no
fundada, sino cuando lo ordenado en la sentencia se haga efectiva. Si la sentencia
declara que la pretension es conforme al ordenamiento juridico y accede a lo pedido, la
tutela jurisdiccional no sera efectiva hasta que se efectiie el mandato judicial y el que

acciond obtenga lo pedido (Gonzalez 2001: 337).

7 Cf. Expediente N° 0015-2005-Al, fundamento juridico 17.

8 Cf. Tribunal Constitucional, Expediente N°4119-2005-PA/TC, fundamentos juridicos 10y 65.
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Segin lo sefiala la Corte Constitucional de Colombia% el ideal de justicia material
consustancial al Estado de Derecho que emerge de los principios, valores y derechos
constitucionales, requiere una concrecién no s6lo con el pronunciamiento judicial que
declara el derecho o impone la condena, sino mediante su efectivizacién o realizacion

material, que se logra a través del cumplimiento de la sentencia.

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos refiere que el derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales forma parte de las garantias judiciales, pues
“seria ilusorio” que el ordenamiento juridico interno de un Estado permitiese que una
decisién judicial definitiva y vinculante resultase inoperante, causando dafio a una de

sus partes1o,

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafol sostiene que la ejecucion de las
sentencias es una cuestion de capital importancia para la efectividad del Estado social y
democratico de Derecho. Dificilmente puede hablarse de la existencia de un Estado de
Derecho cuando no se cumplen las sentencias y resoluciones judiciales firmesi!. Las
sentencias deben ser ejecutadas en sus propios términos, pues sin esto la proteccion de
los derechos e intereses legitimos de los que obtuvieron una resolucién favorable no
seria efectiva, sino que se quedaria en una declaracion de intenciones y de

reconocimiento de derechos sin alcance practico?2.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional manifiesta que las resoluciones
judiciales, una vez que adquieren la calidad de cosa juzgada, deben ejecutarse, toda vez
que ello se condice con un Estado democratico de Derecho, en el cual se respeta lo
dispuesto por los érganos jurisdiccionales. Con ello, se consolida la seguridad juridica,
valor constitucional que otorga a la parte vencedora una legitima expectativa de que en

la etapa de ejecucidn del proceso se cumplird lo dispuesto por el juez de la causats. Este

9 Cf. Sentencia T-537/94 del 29 de noviembre de 1994, consideracion 3.
10 Cf. Caso “Hornsby c/ Grecia”, sentencia del 13 de marzo de 1997, fundamento 63. Citado por el Tribunal Constitucional
peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 65.

1 Cf. STC67/1984 del 7 de junio, fundamento juridico 2.
12 Cf. STC 163/1998 del 14 de julio, fundamento juridico 2.A.
13 Cf. Expediente N° 1063-2009-PA/TC, Resolucién del 11 de enero del 2010, fundamento juridico 6.
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derecho fundamental exige que quienes hayan resultado vencidos en juicio cumplan
todos los términos sefalados en la sentencia firme. Ademads, impone al juez la obligacion
de adoptar todas las medidas necesarias y oportunas destinadas a dar estricto
cumplimiento a la sentencia, las cuales deberan tomarse sin alterar su contenido o

sentido14.

En conclusién, la ejecucion de las sentencias judiciales resulta trascendental para
asegurar la eficacia de los derechos fundamentales en un Estado Constitucional y
Democratico. También permite garantizar que el poder jurisdiccional de los jueces
constituya un auténtico poder independiente que sea capaz de hacer cumplir la
Constitucion Politica del Peru y las leyes. A través de este derecho se busca que lo
decidido por la autoridad jurisdiccional tenga un alcance practico y se cumpla, de

manera que no se convierta en una simple declaracién de intenciones.

c) Obligacion de los jueces de velar por la efectividad de sus decisiones

La actuaciéon de la autoridad jurisdiccional en la etapa de ejecuciéon de sentencias
constituye un elemento fundamental e imprescindible en el logro de una “efectiva”
tutela jurisdiccional. Dicha actuacion es de especial relevancia para el interés publico,
pues dificilmente se podria sefalar la existencia de un Estado de Derecho, cuando en su
interior las personas no pueden lograr la justicia a través de los 6rganos establecidos

para tal efecto?s.

Dado que la ejecucion forma parte inescindible de la potestad jurisdiccional, son los
jueces los que deben garantizar que sus decisiones sean cumplidas totalmente. En
consecuencia, el derecho a la ejecucion de sentencias exige que los propios 6rganos
judiciales reaccionen frente a ulteriores actuaciones o comportamientos que vulneren el

contenido material de sus decisiones. Por ende, este derecho solo se satisface cuando el

14 Cf. Expediente N° 1334-2002-AA/TC, Sentencia del 28 de enero del 2003, fundamento juridico 2.

15 Cf. Expediente N° 1042-2002-AA/TC, acapite 2.3.2.
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organo judicial adopta las medidas oportunas y necesarias para llevar a cabo la

ejecucion del fallo?s.

Si estas medidas se adoptan, el derecho a la ejecucion de sentencias se habra satisfecho.
No obstante, si dichas medidas se adoptan con una tardanza excesiva e irrazonable,
puede generarse una lesidn a este derecho. De igual manera, este derecho puede verse
afectado, si se adoptan, aunque sea con la mayor celeridad, medidas que no son eficaces
para asegurar la ejecucién?’. El 6rgano jurisdiccional debe asegurar la ejecucion del fallo

de forma eficiente y oportuna.

En resumen, la autoridad jurisdiccional es la encargada de realizar todas aquellas
acciones que logren que los justiciables sean repuestos en sus derechos y compensados
por el dafio sufrido, si hubiera lugar a ello. Para ello, los jueces deben reaccionar
oportuna y eficazmente frente a aquellas actuaciones que debiliten el contenido de sus
decisiones, pues sélo asi se podran satisfacer los derechos de quienes han vencido en

juicio, sin obligarles a asumir la carga de iniciar nuevos procesos?s.

d) El cumplimiento de la sentencia en sus propios términos

El numeral 2 del articulo 139° dela Constituciéon Politica del Pert establece que
“[n]inguna autoridad puede (...) dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias

ni retardar su ejecucion”.

En esta linea, el articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional dispone que la sentencia
que cause ejecutoria en un proceso constitucional “se actiia conforme a sus propios

términos por el juez de la demanda”. En concordancia a ello, el articulo 59° de dicho

16 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 2813-2007-PA/TC, Sentencia del 9 de agosto del 2010, fundamento
juridico 15.

7 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 2813-2007-PA/TC, fundamento juridico 16.

18 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 1042-2002-AA/TC, acapite 2.3.2
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codigo establece que el juez mantiene su competencia hasta que esté completamente

restablecido el derecho.

El derecho a la ejecucion de las sentencias, en sus propios términos, busca tutelar el
respeto a su firmeza y la intangibilidad de las situaciones juridicas en estas declaradas.
Las sentencias y resoluciones judiciales deben ser actuadas en sus propios términos, no
pudiendo quedar librado su cumplimiento a la particular interpretacion que de esta

pudieran efectuar las partes o los 6rganos encargados de su ejecucion?®.

En la etapa de ejecucion no puede debatirse de nuevo el contenido de la sentencia ni la
interpretacién y consecuencias del fallo. La propia sentencia es la que marca el ambito
de lo que debe ser ejecutado. Para tal efecto, no sblo debe tenerse en cuenta la
literalidad del fallo, sino ademds, este debe interpretarse de conformidad con los
fundamentos juridicos de la sentencia y las pretensiones del demandante, es decir,

dentro de su propio contexto?20.

El Tribunal Constitucional espafiol sostiene que el cumplimiento o ejecuciéon de las
sentencias depende de las caracteristicas de cada proceso y del contenido del fallo. En
determinados supuestos, puede ser legal o materialmente imposible cumplir el fallo, en
sus propios términos. Esto debe ser apreciado inicamente por el propio érgano judicial
en una resolucién motivada. La imposibilidad de dar cumplimiento a la sentencia, en sus
propios términos, no impide al juez aplicar otra medida ejecutiva. La mera constatacion
de la imposibilidad de acordar el cumplimiento estricto de los mandatos no da por
satisfecha la tutela judicial efectiva. En tales supuestos, debe adoptarse otros medios de
ejecucion sustitutorios o subsidiarios que el ordenamiento ofrece. En caso contrario, las
decisiones judiciales quedarian convertidas en meras declaraciones de intenciones y la
parte que ha obtenido una sentencia favorable se encontraria en idéntica posicién en la

que estuvo antes de obtener dicho pronunciamiento?1.

19 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 2813-2007-PA/TC, fundamento juridico 17.
20 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 2813-2007-PA/TC, fundamento juridico 18.
2 Cf. STC153/92 del 19 de octubre de 1992, fundamento juridico 2.
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Por lo expuesto, las sentencias deben ser ejecutadas en sus propios términos, pues solo
asi se garantiza el respeto a su firmeza y la intangibilidad de las situaciones juridicas en
estas declaradas. En la etapa de ejecucidn no puede debatirse de nuevo el contenido de
la sentencia ni la interpretacién y consecuencias del fallo. En el supuesto de que sea
legal o materialmente imposible cumplir la sentencia en sus propios términos, el juez
debera dictar una medida ejecutiva sustitutoria o subsidiaria para proteger eficazmente

los intereses del justiciable.

e) Eficacia delos fallos: mandatos y mecanismos de ejecucion idoneos

Para asegurar que la tutela jurisdiccional sea efectiva es necesario verificar si el proceso
esta confiriendo la debida y adecuada proteccion a los derechos, y para esto no basta
saber si fue proferida una sentencia, toda vez que esta no refleja el resultado del
proceso en el plano del derecho material. En realidad, las sentencias son solo el “modo”
(la técnica) a través del cual el derecho procesal tutela los distintos conflictos concretos.
Las sentencias constituyen técnicas que permiten la prestacion de la tutela

jurisdiccional (Marinoni 2007: 175).

Si las sentencias no pueden identificar la necesidad del actor o concretar el resultado del
proceso en el plano del derecho material no lograran ser efectivas. Para analizar la
efectividad de un proceso y, asi, su concordancia con el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva, es imprescindible tomar conciencia de las necesidades que
vienen del derecho material, las cuales traducen diferentes deseos de tutela. De esta
forma, se podra verificar si el derecho procesal posee técnicas capaces de atender al
derecho material (Marinoni 2007: 176 - 177).

Los jueces constitucionales deben ser conscientes de la delicada funcién que les toca
asumir cuando disefian los remedios (mandatos) que dictaran en sus sentencias para
reparar el orden constitucional vulnerado. En este punto, el juez debe recordar que

tiene el deber de emitir sentencias realmente “implementables”, es decir, mandatos
realizables y coherentes con la naturaleza del derecho vulnerado, el especifico conflicto

detectado y la realidad social involucrada (Rojas 2011: 244 - 246).
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Para garantizar la eficacia de la tutela jurisdiccional también importan los medios de
ejecucion previstos en el ordenamiento juridico. Estos evidentemente interfieren en el
resultado que el proceso puede proporcionar en el plano del derecho material. Estos
medios constituyen técnicas para la prestacion de la tutela jurisdiccional. Por ejemplo,
una sentencia que unicamente declara que un ilicito no puede ser practicado o
repetirse, pero no dispone que su incumplimiento ameritard la imposicién de una
medida coercitiva (v. gr. la multa), tiene una alta probabilidad de no ser cumplida. El
juez no serd capaz de inhibir la practica de dicho ilicito, pues dependera de la plena

voluntad del infractor (Marinoni 2007: 175 - 176).

Los jueces deben adoptar las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la plena
efectividad de los derechos fundamentales. Es decir, todas aquellas medidas que
resulten pertinentes para “reponer las cosas al estado anterior” o “hacer cumplir la
sentencia”, segin sea el caso, de una manera tangible, efectiva y oportuna. En esta labor
de efectivizacién, la continua labor fiscalizadora de las partes, pero también de otros
agentes como la sociedad civil o la opinién publica, resulta a todas luces imprescindible

(Rojas 2011: 242).

En conclusidn, para garantizar la eficacia de la tutela jurisdiccional el juez debe dictar
mandatos coherentes y realizables, asi como implementar los mecanismos de ejecucion
que resulten necesarios para lograr su cumplimiento. Las sentencias deben contener
mandatos coherentes con la naturaleza del derecho vulnerado, el especifico conflicto
detectado y la realidad social involucrada. Los jueces deben adoptar las medidas de
ejecucion necesarias y adecuadas para garantizar la plena efectividad de dichos
mandatos. Las partes, la sociedad civil y la opiniéon publica deben realizar una labor

fiscalizadora para asegurar el cumplimiento oportuno de las sentencias.

1.2 DERECHOFUNDAMENTALA UNAMBIENTE EQUILIBRADOYADECUADOPARAEL
DESARROLLODE LA PERSONA
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1.2.1 Losderechosdetitularidad difusa

Los derechos humanos constituyen bienes de particular importancia (esenciales) para
el desarrollo del ser humano como tal y en colectividad. Estos derechos aparecen como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales han sido
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional (Pérez Luiio 1999: 48).

En este sentido, la doctrina sostiene que los derechos humanos tienen un caracter
historico, lo que explica su desarrollo progresivo. Este desarrollo progresivo ha
implicado otorgar un nuevo contenido a algunos de estos derechos e incluso
incrementar el numero de derechos humanos, llegandose asi a hablar de tres

generaciones de derechos (Priori 1997: 97).

La primera generacién reconoce a los individuos “derechos civiles y politicos”. Estos
derechos surgen con el constitucionalismo clasico del siglo XVIII y son producto de las
ideas que inspiraron la revolucion francesa de 1789 y los movimientos liberales que se
desarrollaron en los Estados Unidos de Norteamérica e Inglaterra a finales del siglo
XVIII (Rossetti 2013: 310). Constituyen derechos de defensa de las libertades del
individuo, que exigen para su tutela la autolimitacién y la no injerencia de los poderes
publicos en la esfera privada (Pérez Lufio 1995: 275). La libertad es la idea fuerza de la

consagracion de estos derechos.

La segunda generacion consagra los “derechos econémicos, sociales y culturales”. Estos
derechos surgen con el constitucionalismo social del siglo XX y se reconocen por
primera vez en las constituciones de México de 1917 y Weimar de 1919. Con el
reconocimiento de estos derechos se pretendi6 solucionar los problemas surgidos por
la “revolucion industrial” y las primeras protestas masivas obreras en Europa. Estos
derechos se orientan a proteger no solo al individuo, sino también a su entorno (su
familia, su trabajo, los gremios y sindicatos a los que pertenece, entre otros) (Rossetti

2013: 311). Para su proteccion, requieren de una politica activa de los poderes publicos
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destinada a brindar prestaciones y servicios publicos (Pérez Lufio 1995: 275 - 276).

Estos derechos se vinculan con la idea de “igualdad”.

Por su parte, la tercera generaciéon reconoce a los derechos de titularidad difusa
denominados “derechos de los pueblos o de solidaridad”. Estos surgen,
aproximadamente, a mediados del siglo XX y, a diferencia de los demas derechos, su
reconocimiento tiene origen, principalmente, en el derecho internacional. Ello en
atencidn a que estos derechos se fundamentan en la necesidad de cooperacién de las
naciones y en la protecciéon de bienes que pertenecen a la humanidad. Por ejemplo,
forman parte de esta generacion los derechos al desarrollo, a la paz, a la
autodeterminacion de los pueblos, al patrimonio comuiin de la humanidad, al ambiente,
los derechos de los consumidores y usuarios, entre otros. Los derechos mas recientes de
esta categoria que desarrollan la idea de democracia, se relacionan con el actual

movimiento denominado “neoconstitucionalismo”. Estos derechos se vinculan con la

idea de “solidaridad” o “fraternidad” (Rossetti 2013: 311).

Los derechos de titularidad difusa pertenecen a un grupo de personas determinables o
de muy dificil determinacién??, entre las cuales no existe vinculo juridico alguno, sino
mas bien se encuentran ligadas por circunstancias de hecho genéricas, contingentes,
accidentales y mutables. Asi, por ejemplo, se pueden vincular por habitar en una misma
region, ser consumidores de un producto, ser destinatarios de una campafia
publicitaria, entre otros. Lo que hace difuso a este tipo de interés es precisamente la

dificultad de determinar el alcance de los grupos sociales afectados (Priori 1997: 100).

Con la incorporacién de los derechos de titularidad difusa se pasé de una igualdad
formal a una igualdad sustancial, compatible con el paso del Estado de Derecho (formal)
al Estado social de derecho (Estado bienestar) (Pisciotti 2001: 51). El reconocimiento
de estos derechos rompe la concepcién clasica individualista del derecho subjetivo, al
trascender la esfera subjetiva y proyectarse al grupo, categoria o clase en su conjunto
(Ferrer 2003: 13).

22 En este sentido, el Articulo 82° del Cédigo Procesal Civil sefiala que el interés difuso “es aquel cuya titularidad
corresponde a un conjunto indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial”.
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Uno de los principales derechos de titularidad difusa es el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida. Uno de los problemas
mas graves de nuestro tiempo es que por primera vez a partir del siglo XX, la
humanidad se ha dado cuenta de que esta en condiciones de destruir su entorno. De ahi
que resulte necesario tomar medidas para conservarla. Por tal razén, en los ultimos
afios de forma creciente se han emitido una serie de instrumentos juridicos
reconociendo el derecho a gozar de un ambiente sano tanto en el contexto internacional
como el ambito nacional, tal como se desarrolla a continuacién (Rubio, Eguiguren y

Bernales 2013: 620).

1.2.2 Reconocimiento internacional

El derecho internacional constituye una fuente esencial a tomar en cuenta para el
estudio del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo
de la persona. Al ser este un derecho de titularidad difusa su reconocimiento se dio
originariamente en el derecho internacional. Debido a ello, en las normas
internacionales podemos encontrar importantes pronunciamientos que nos permiten

definir los alcances de este derecho fundamental.

En el ambito internacional, la obligacién del Estado de proteger el ambiente se
reconocié por primera vez en 1966, a través del articulo 12° del Pacto Internacional de

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales?3, el cual de forma muy general establece lo

siguiente:
Articulo 12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin
de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:
23 Dicho pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,y aprobado por

nuestro pais mediante Decreto Ley N° 22129, publicado el 29 de marzo de 1978.
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()
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del

medio ambiente;

(..

(Negrilla agregada)

Luego en 1972, se suscribié la Declaracién de Estocolmo en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el medio humano. Dicha conferencia logro que la proteccién del
ambiente fuera un tema de relevancia a nivel internacional, consiguiendo que diversos
paises realizaran esfuerzos por alcanzar un desarrollo sostenible. Los principios 1y 7
de esta Declaracion?4 reconocieron que para garantizar una vida digna se debe contar

con condiciones ambientales adecuadas, tal como se aprecia de las siguientes citas:

Principio 1

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute
de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita
llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de proteger
y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras.

()

Principio 7

Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminaciéon de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud
del hombre, dafiar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades
de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar.

(Negrilla agregada)

Posteriormente, en 1982, l1a Asamblea General de las Naciones Unidas suscribié la Carta
Mundial de la Naturaleza?s. En dicha Carta, teniendo en cuenta que la explotacién
excesiva destruye los habitats naturales y que solo mediante la proteccién de los

procesos ecologicos y las formas de vida se logrardn beneficios duraderos de la

24 Adoptada durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, que se realiz6 en Suecia
desdeel 5al 16 dejunio de 1972.

25 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion 37/7 del 28 de octubre de 1982.
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naturaleza, los Estados establecieron diversas acciones destinadas a resguardar el

ambiente, tal como se aprecia de la siguiente cita:

21. Los Estados y, en la medida de sus posibilidades, las demas autoridades
publicas, las organizaciones internacionales, los particulares, las asociaciones

y las empresas:

a. Cooperaran en la tarea de conservar la naturaleza con actividades
conjuntas y otras medidas pertinentes, incluso el intercambio de
informacion y las consultas;

()

c. Aplicardn las disposiciones juridicas internacionales pertinentes que
propendan a la conservacion de la naturaleza o a la proteccion del
medio ambiente;

()

(Negrilla agregada)

Recién en 1988, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoci6 expresamente el
goce a un ambiente sano como un derecho fundamental en el Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, denominado "Protocolo de San Salvador”2é. El articulo 11° de este

Protocolo reconoce claramente este derecho fundamental, en los siguientes términos:

Articulo 11

Derecho aun medio ambiente sano

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos.

2. Los Estados Partes promoveran la proteccién, preservaciéon y mejoramiento
del medio ambiente.

(Negrilla agregada)

26 Dicho Protocolo fue suscrito por la Asamblea General, en el Décimo Octavo Periodo Ordinario de Sesiones, realizado el 17
de noviembre de 1988, en El Salvador. En nuestro pais, dicho protocolo fue aprobado por Resolucién Legislativa N°
26448 del 28 de abril de 1995. El instrumento de ratificacion fue depositado el 4 de junio de 1995. Este Protocolo entro
en vigencia el 16 de noviembre de 1999.
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Luego, en 1992, se llev) a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, la mas grande Conferencia
Mundial sobre medio ambiente denominada “la cumbre de la Tierra”. En este evento se
establecieron lineas de accidn para proteger el ambiente, llegdndose a suscribir diversas
declaraciones y convenios. Entre estos, se suscribié la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo?’ con el objeto de establecer una alianza mundial nueva y
equitativa mediante la creacion de mayores niveles de cooperacion entre los Estados
para proteger la integridad del sistema ambiental y del desarrollo mundial. Teniendo en

cuenta ello, los principios 1 y 7 de dicha Declaracién establecen lo siguiente:

PRINCIPIO 1

Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza.

()

PRINCIPIO 7

Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién del
medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero
diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe
en la buisqueda internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que
sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y los
recursos financieros de que disponen.

(Negrilla agregada)

Asimismo, en dicho evento, las Naciones Unidas suscribieron el Convenio sobre la
Diversidad Biologicaze, a través del cual se comprometieron a realizar una serie de
acciones para garantizar la conservaciéon y utilizacién sostenible de los recursos

naturales, tal como se aprecia de la siguiente cita:

27 Suscrita durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de
Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

28 Dicho Convenio fue adoptado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992 y suscrito el 12 dejunio de 1992. El Pert aprobé
dicho Convenio mediante Resolucion Legislativa N° 26181, publicada el 12 de mayo de 1993.
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Conservacion in situ

Articulo 8

Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segtin proceda:

a) Establecerd un sistema de areas protegidas o areas donde haya que tomar
medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica;

b) Cuando sea necesario, elaborara directrices para la seleccion, el
establecimiento y la ordenaciéon de areas protegidas o areas donde haya que
tomar medidas especiales para conservar la diversidad biolégica;

c) Reglamentard o administrard los recursos bioldgicos importantes para la
conservacion de la diversidad biolédgica, ya sea dentro o fuera de las areas
protegidas, para garantizar su conservacion y utilizacion sostenible;

d) Promovera la proteccion de ecosistemas y habitats naturales y el
mantenimiento de poblaciones viables de especies en entornos naturales;

e) Promovera un desarrollo ambientalmente adecuado y sostenible en zonas
adyacentes a areas protegidas, con miras a aumentar la protecciéon de esas

Zonas;

()

En el afio 2000, los jefes de Estado y de Gobierno suscribieron la Declaracion del
Milenio2® con la finalidad de reafirmar su adhesién a los principios de la Carta de las
Naciones Unidas. Esta Declaracién consagra el respeto de la naturaleza como uno de sus

principios, en los siguientes términos:

I.  Valores y principios
6. Consideramos que determinados valores fundamentales son esenciales para

las relaciones internacionales en el siglo XXI:

o El respeto de la naturaleza. Es necesario actuar con prudencia en la
gestién y ordenacién de todas las especies vivas y todos los recursos
naturales, conforme a los preceptos del desarrollo sostenible. Sélo asi
podremos conservar y transmitir a nuestros descendientes las

inconmensurables riquezas que nos brinda la naturaleza. Es preciso

29 Suscrita por los Jefes de Estado y de Gobierno, en la reunién que se llevd a cabo en la Sede de las Naciones Unidas en
Nueva York del 6 al 8 de septiembre de 2000.
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modificar las actuales pautas insostenibles de produccién y consumo en

interés de nuestro bienestar futuro y en el de nuestros descendientes.

()

Ademas, en la Declaracion del Milenio, los jefes de Estado y de Gobierno establecieron la
proteccién de nuestro entorno como un objetivo a alcanzar, para lo cual se

comprometieron a realizar las siguientes acciones:

IV. Protecciéon de nuestro entorno comun

21. No debemos escatimar esfuerzos por liberar a toda la humanidad, y
ante todo a nuestros hijos y nietos, de la amenaza de vivir en un planeta
irremediablemente dafiado por las actividades del hombre, y cuyos
recursos yano alcancen para satisfacer sus necesidades.

22.  Reafirmamos nuestro apoyo a los principios del desarrollo sostenible,
incluidos los enunciados en el Programa 21, convenidos en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

23.  Decidimos, por consiguiente, adoptar una nueva ética de conservaciéon y
resguardo en todas nuestras actividades relacionadas con el medio
ambiente (...)

(Negrilla agregada)

Como se puede apreciar, existen importantes tratados y declaraciones3? que proclaman
un derecho que siempre existid, pero que nunca se formulé como tal: aprovechar
racionalmente los recursos naturales. Antes, esta facultad era parte del derecho a la
propiedad o la libertad econémica. Sin embargo, debido a la explotacidn excesiva de los
recursos naturales, el Derecho Internacional pasé a ocuparse de su proteccion, velando
por la preservacion del ambiente, en beneficio de esta generacion y las futuras. De esta

manera, comenzdé a limitarse el aprovechamiento econdmico de los recursos naturales.

30 A diferencia de los tratados, las declaraciones no son vinculantes. No obstante, el Tribunal Constitucional peruano ha
sefialado que estas se deberian observar amodo de criterios persuasivos. Las declaraciones representan aquellas metas
y objetivos que la comunidad internacional se impone. Son lo que en el derecho internacional se conoce como soft law,
esto es, una guia que sin dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular obligatoriamente a los Estados,
representando su contenido un cddigo de conducta que no resultalegalmente exigible. Cf. Expediente N° 0024-2009-PI,
Sentencia del 26 de julio del 2011, fundamento juridico 14 y Expediente N° 0022-2009-PI/TC, Sentencia del 9 de junio
del 2010, fundamento juridico 8.
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La sentida necesidad de preservar y proteger el entorno se fue extendiendo a todos los
recursos naturales y cada vez fue mas intensa. El ultimo eslabon de esta cadena de
progresiva preocupacién juridica por el ambiente es el reconocimiento de un derecho

fundamental a disfrutar de un entorno sano o adecuado (Canosa 2004: 135).

Los Estados deciden reconocer este derecho fundamental y unir esfuerzos para lograr
su proteccidn, siendo conscientes de que el dafio que se genera en el ambiente perjudica
a la humanidad entera. Asi, se reconoce que el ambiente sano constituye una condicién
necesaria para el progreso humano. También, se sostiene que resulta trascendente
garantizar que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin

comprometer a las generaciones futuras.

1.2.3 Reconocimiento nacional

En el Estado democratico de derecho de nuestro tiempo no solo se garantiza la
existencia de la persona y cualquiera de los demas derechos que en su condicién de ser
humano le son reconocidos, sino también se la protege de los ataques al ambiente en el
que se desenvuelve, con la finalidad de permitir que su vida se desarrolle en

condiciones aceptables3!.

En el ambito nacional, se reconoci6 por primera vez el derecho fundamental a gozar de
un ambiente saludable en el articulo 123° de la Constitucién Politica de 1979, el cual

establecia lo siguiente:

Articulo 123.-Todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable,
ecolégicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la
preservacion del paisaje y la naturaleza.

Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente. Es obligacién del Estado

prevenir y controlar la contaminacién ambiental.

31 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, Sentencia del 13 de abril del 2005, fundamento
juridico 2.b).
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En nuestra Constitucion Politica vigente, este derecho fundamental se encuentra

reconocido en el numeral 22 del articulo 2°, en los siguientes términos:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

22.  Alapaz, ala tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como

agozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

()
(Negrilla agregada)

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano sefiala que este articulo consagra un
derecho subjetivo de caracter constitucional, cuyo titular es el ser humano considerado
en si mismo, con independencia de su nacionalidad o ciudadania. Sin embargo, no sélo
es un derecho subjetivo, sino también un derecho de titularidad difusa, pues pertenece a

todas y cada una de las personas32.

Asimismo, debe indicarse que en los articulos 66°, 67°, 68° y 69° de la Constitucion
Politica de 1993 se contempla la obligaciéon del Estado de proteger y conservar el
ambiente, asi como de garantizar el aprovechamiento sostenible de los recursos

naturales, tal como se aprecia de las siguientes citas:

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a
particulares. La concesidon otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma

legal.

Articulo 67.-El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el

uso sostenible de sus recursos naturales.

Articulo 68.- El Estado estd obligado a promover la conservacién de la diversidad

biol6gicay de las areas naturales protegidas.

32 Cf. Expediente N° 964-2002-AA/TC, Sentencia del 17 de marzo del 2003, fundamento juridico 8.
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Articulo 69.- El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una

legislacién adecuada.

Como puede apreciarse, el Estado tiene el deber de conservar la diversidad biolégica y
las dreas naturales protegidas (articulo 68°). Para tal efecto, debe aprobar la politica
nacional del ambiente (articulo 67°) y regular el aprovechamiento de los recursos
naturales (articulo 66°). De esta forma, lograra defender y restaurar el ambiente y
mejorar la calidad de vida de las personas, garantizando un desarrollo sostenible para

beneficio de las generaciones presentes y futuras (articulo 69°).

1.2.4 Fundamento

Existen autores que consideran que el fundamento del derecho al ambiente se
encuentra en el principio de solidaridad, el cual a su vez constituye el fundamento
central de los denominados derechos de tercera generacion (derechos de titularidad

difusa). En este sentido, Pérez Lufio sostiene lo siguiente:

Si la libertad fue el valor gufa de los derechos de primera generacién, como lo fue la
igualdad para los derechos de signo econémico, social y cultural, los derechos de
tercera generacion tienen como principal valor de referencia a la solidaridad.
Los nuevos derechos humanos se hallan aunados entre si por su incidencia
universal en la vida de todos los hombres y exigen para su realizacién la comunidad
de esfuerzos y responsabilidad a escala planetaria. S6lo mediante el espiritu
solidario de sinergia, es decir, de cooperacidn y sacrificio voluntario y altruista de
los intereses egoistas serd posible satisfacer plenamente las necesidades y
aspiraciones globales comunes relativas a la paz, a la calidad de vida, o a la libertad
informatica (1995: 280).

(Negrilla agregada)

Por otro lado, diversos autores consideran que el fundamento de este derecho es
estrictamente utilitario. En este sentido, Huerta sostiene que la importancia de este
derecho se fundamenta en la relacién que tiene con la vigencia de otros derechos

fundamentales, como la vida o la salud, que también gozan de reconocimiento
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constitucional e internacional. De esta manera, se le otorga un caracter relacional, lo que
origina que sus fundamentos sean los mismos de aquellos derechos con los cuales se

vincula (2012: 34).

En este sentido, Amaya sostiene que “[e]l derecho al medio ambiente no se puede
desligar del derecho a la vida y a la salud de las personas. De hecho, los factores
perturbadores del ambiente causan dafios irreparables a los seres humanos, y si ello es
asi habria que decirse que el medio ambiente es un derecho fundamental para la

existencia de la humanidad” (2003: 15).

En esta misma linea, Ksentini, ex Relatora Especial de la Organizacién de las Naciones
Unidas, sostiene que la preservacion del balance natural y la conservacion de los
ecosistemas y recursos naturales resultan imprescindibles para la generacion de la vida.
Por tal motivo, resulta necesario implementar acciones urgentes para tutelar el
ambiente, teniendo en cuenta la escala actual del dafio ambiental y su impacto en la

dignidad y el bienestar del ser humano (1994: 117).

Igualmente, Canosa indica que si el derecho a la vida es el prius de todos los demas
derechos, su soporte, el entorno adecuado donde se desarrolla la vida es el elemento
imprescindible de su disfrute. El enlace entre el derecho al ambiente y la dignidad de la
persona resulta asi evidente, puesto que la dignidad no es realizable si el ambiente hace
imposible el desarrollo de la persona. En este sentido, el derecho al ambiente es uno
mas de aquéllos cuyo disfrute mejora la calidad de vida y asegura un minimo vital para

los ciudadanos (2004: 116 - 117).

Asimismo, Lorenzetti refiere que la calidad de vida tiene un arraigado trasfondo
ambiental, pues sin condiciones minimas en el entorno no hay calidad de vida posible.
Entonces, el ambiente funciona como una condicién necesaria previa de la calidad de
vida. En otros términos, el ambiente es reconocido como un presupuesto de viabilidad
de bienes individuales existenciales, como la vida misma y la salud y, a través de estos,
la educacién, la cultura, el trabajo, el desarrollo personal y social, la recreacion, el

deporte, entre otros (2010: 61).
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La relacién que existe entre el ambiente y la vida también ha sido reconocida en
diversas Declaraciones internacionales. Asi, por ejemplo, el principio 1 de la Declaracién
de Estocolmo sefiala que “[e]l hombre tiene derecho fundamental a la libertad, a la
igualdad y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que
le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar”. En este mismo sentido, el
principio 1 de la Declaraciéon de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, establece
que los seres humanos tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia

con la naturaleza.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional peruano sostiene que el derecho a un
ambiente equilibrado y adecuado debe considerarse como un componente esencial e
indispensable para el goce efectivo de los demdas derechos fundamentales reconocidos
en la Constituciony los tratados internacionales sobre derechos humanos33. Como se
aprecia, incluso el maximo intérprete de la Constituciéon considera que el fundamento
de este derecho se encuentra en la relaciéon que tiene con los demdas derechos

fundamentales, principalmente con la vida y salud humana.

Por lo expuesto, el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado se
fundamenta en la necesidad de proteger los demas derechos fundamentales (dignidad,

vida o salud) y, a su vez, en el principio de solidaridad.

1.2.5 Alcances del derecho:ambiente equilibrado yadecuado

Como refiere el Tribunal Constitucional peruano, la Constituciéon no delimita los
alcances del derecho en estudio. No obstante, si proporciona algunas caracteristicas a
partir de las cuales es posible determinarlo. En efecto, dicha norma suprema no solo se
limita a sefialar que el ser humano tiene derecho a vivir en un ambiente, sino también
indica que este “ambiente” debe ser “equilibrado” y “adecuado” para el desarrollo de la

vida34. A continuacidn se explican los alcances de cada uno de estos elementos.

33 Cf. Expediente N° 3048-2007-PA/TC, Sentencia del 9 de noviembre del 2007, fundamento juridico 7.

34 Cf. Expediente N° 964-2002-AA/TC, fundamento juridico 8.
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a) Ambiente

El Tribunal Constitucional sostiene que el ambiente es el lugar donde el hombre y los
seres vivos se desenvuelven. Se entiende como un sistema, es decir, como un conjunto
de elementos que interactiian entre si. Estos elementos son de caracter natural, social y
cultural; existen en un lugar y tiempo determinados, e influyen en la vida material y
psicolégica de los seres humanos3s. La nociéon de ambiente comprende tanto el entorno
natural (espacios naturales y recursos que forman parte de la naturaleza, como el aire,

agua, suelo, floray fauna) como el entorno urbanos3s.

En este sentido, el Tribunal Constitucional espafol3’ sostiene que el ambiente no solo
estd conformado por el medio natural, sino también por el entorno urbano. Asi, el
concepto juridico de ambiente incluye tanto los recursos naturales, como la historia, los

monumentos y el paisaje, tal como se aprecia de la siguiente cita:

..Asi, el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una perspectiva
juridica, estaria compuesto por los recursos naturales, concepto menos preciso hoy
que otrora por obra de la investigacion cientifica cuyo avance ha hecho posible, por
ejemplo, el aprovechamiento de los residuos o basuras, antes desechables, con el
soporte fisico donde nacen, se desarrollan y mueren. La flora y la fauna, los
animales y los vegetales o plantas, los minerales, los tres "reinos" clasicos de la
Naturaleza, en el escenario que suponen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin
embargo, ya desde su aparicién en nuestro ordenamiento juridico el afio 1916, sin
saberlo, se incorporan otros elementos que no son naturaleza sino Historia,
los monumentos, asi como el paisaje, que no es s6lo una realidad objetiva sino
un modo de mirar, distinto en cada época y cada cultura. El Estatuto de Autonomia
de Madrid, como hubo ocasion de comprobar atrds, ofrece una férmula

especialmente valiosa por su insercién en el bloque de la constitucionalidad,

35 Cf. Expediente N° 0018-2001-Al/TC, Sentencia del 6 de noviembre del 2002, fundamento juridico 6.
36 Cf. Expediente N° 3448-2005-AA/TC, Sentencia del 1 de julio del 2005, fundamento juridico 2.
37 Sentencia 102/1995 del 26 de junio de 1995, fundamento juridico 6.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




TENEG,

% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % e

DEL PERU

formula donde se incluye la aspiracion al equilibrio ecolégico y se enumeran los
componentes mas importantes: el aire, las aguas, los espacios naturales, la flora, la
fauna y los testimonios culturales (art. 27.11). En esa tendencia se sitia la
exposicion de motivos de la Ley 4/1989, cuyos principios inspiradores estian
centrados en la idea rectora de la conservacién de la naturaleza, entendida ésta no
s6lo como "el medio en el que se desenvuelven los procesos ecoldgicos esenciales y
los sistemas vitales basicos”, sino también "como el conjunto de recursos
indispensables para la misma".

(Negrilla agregada)

Como refiere Lozano, la inclusiéon de estos elementos de la cultura humana en la
concepcion constitucional de ambiente se debe al caracter claramente antropocéntrico
de su tutela, la cual esta dirigida a proteger el desarrollo de la persona (articulo 2° dela
Constitucion). Esto demanda la tutela de todo el marco o entorno de la vida humana y,
principalmente, de aquel en el que los hombres pasan la mayor parte de su existencia

(Lozano 2010: 117).

En esta linea, el articulo 2° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente38 sefiala que
el ambiente estd compuesto por diversos elementos fisicos, quimicos y bioldgicos, de
origen natural o antropogénico que posibilitan el desarrollo de la vida, tal como se

advierte de la siguiente cita:

Articulo 2.- Del ambito

()

2.3  Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al
“ambiente” o a “sus componentes” comprende a los elementos fisicos,
quimicos y bioldgicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida,
siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las
personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad biolégica
y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

(Negrilla agregada)

38 Publicadael 15 de octubre del 2005 en el diario oficial El Peruano.
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De esta forma, el ambiente es concebido como el medio en el cual se encuentran
contenidos todos los factores que hacen posible la existencia humana y la de los demas
seres vivos. Por consiguiente, alude a todas las condiciones e influencias del mundo
exterior que rodean a los seres vivientes y que permiten -de una manera directa o

indirecta- su sana existencia y coexistencia3?.

b) Ambiente equilibrado

Como se ha indicado anteriormente, el ambiente es un sistema que esta conformado por
un conjunto de componentes que se relacionan entre si de acuerdo a determinados
principios. Hay elementos de vida y elementos de muerte o de deterioro de la vida. La
naturaleza se equilibr6 de tal manera que hizo posible la vida. Si el ambiente se
desequilibra y predominan los elementos negativos la vida peligrara. Por ello, resulta
importante mantener el equilibrio del sistema, pues solo asi se puede permitir la vida

actualmente (Rubio, Eguiguren y Bernales 2013: 622).

En este sentido, la referencia a un ambiente “equilibrado” implica la proteccion del
sistema complejo y dindmico en el que se desarrolla la vida. Lo equilibrado es que el
sistema siga operando segin sus principios de conservacién de la vida, con simetria.
Para tal efecto, se debe garantizar la proteccién de las bases naturales de la vida, lo que
comprende los componentes bidticos (flora y fauna), abidticos (agua, aire o subsuelo),
los ecosistemas e, incluso la ecosfera. Estas comunidades de especies forman una red de
interacciones de orden biolégico, fisico y quimico. Tales elementos no deben entenderse
desde una perspectiva fragmentaria o atomizada, es decir, con referencia a cada uno de

ellos considerados individualmente, sino en equilibrio4®.

Cabe sefialar que la nocién de equilibrio es aplicable tanto para el entorno natural como

para el entorno urbano. Asimismo, debe indicarse que el equilibrio a que se refiere la

39 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 0018-2001-AI/TC, fundamento juridico 6.

40 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 964-2002-AA/TC, fundamento juridico 8.
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Constitucion, es concordante con la nociéon de desarrollo duradero y sustentable. Esto
es, permite al hombre utilizar los recursos del ecosistema, pero sin degradarlos (Belisle

2011: 61).

c) Ambiente adecuado

La Constitucién no sélo garantiza que el hombre se desarrolle en un ambiente
equilibrado, sino también alude a que este debe ser “adecuado para el desarrollo de la
vida”. Esto implica garantizar el sistema complejo y dindmico de todos los componentes
ambientales, velando por que exista un estado de estabilidad y simetria de los
ecosistemas, que hagan posible precisamente el “adecuado” desarrollo de la vida de los

seres humanos*1.

Lo anterior se traduce en la obligacion del Estado, pero también de los propios
particulares, de mantener las condiciones naturales del ambiente a fin de que el ser
humano viva en condiciones dignas. Como se ha indicado, el derecho a un ambiente

sano es condicién necesaria para el goce del derecho a la vida y el bienestar colectivo42.

Teniendo en cuenta lo expuesto, puede concluirse que el derecho a gozar de un
ambiente “equilibrado” y “adecuado” consiste en la facultad que tiene toda persona
(humanidad) de contar con un sistema equilibrado (compuesto por elementos naturales
y por aquellos creados por el hombre) que permita que la vida subsista adecuadamente

ahora y en el futuro (Rubio, Eguiguren y Bernales 2013: 632).

1.2.6 Contenido constitucionalmente protegidodel derecho

El Tribunal Constitucional peruano ha manifestado que el contenido

constitucionalmente protegido del derecho fundamental a un ambiente equilibrado y

adecuado esta determinado por el derecho a gozar de ese ambiente y el derecho a que

41 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 1757-2007-PA/TC, Sentencia del 30 de noviembre del 2009,
fundamento juridico 8.

42 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 964-2002-AA/TC, fundamento juridico 9.
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este se preserve. A continuaciéon se desarrollan los alcances de cada una de estas

manifestaciones.

a) Elderecho agozar de un ambiente equilibrado y adecuado

La primera manifestaciéon de este derecho fundamental es expresién de la autonomia
personal (Canosa 2004: 134). Supone la facultad de las personas de disfrutar (gozar) de
un ambiente en el que sus elementos se desarrollen e interrelacionen de modo natural y
armonico. Asimismo, implica que en el supuesto de que el hombre intervenga no altere

sustantivamente la interrelacidon que existe entre los elementos del ambiente43.

Esta manifestacion tiene un caracter finalista y personalista. Garantiza que el hombre
disfrute, no de cualquier entorno, sino inicamente de aquel adecuado para el desarrollo
de su persona y dignidad. Esto es, se proyecta sobre determinados bienes, que tienen un
grado suficiente de adecuacién que permite cumplir con la finalidad prevista en la

Constitucion (Canosa 2004: 134).

Asi, esta manifestaciéon permite apreciar que el derecho al ambiente equilibrado y
adecuado se encuentra ligado con los derechos fundamentales a la vida y la salud de las
personas, pues por intermedio de este las personas logran desarrollar su vida en

condiciones dignas#+.

b) Elderecho alapreservaciéon del ambiente

La segunda manifestaciéon de este derecho fundamental constituye su vertiente
prestacional y se concretiza en la facultad de exigir la preservacion del ambiente. Esta
manifestacion deriva del derecho de disfrute, pues éste consiste en gozar no de
cualquier entorno, sino inicamente de aquel adecuado para el desarrollo de la persona.

Se frustraria este disfrute, si el ambiente no tuviera las cualidades que lo hacen idéneo

43 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3448-2005-AA/TC, fundamento juridico 3.

44 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3048-2007-PA/TC, fundamento juridico 5.
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para el desarrollo humano. Asi, el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado trae consigo, inexcusablemente, la facultad de exigir que este entorno sea

protegido, porque sin esto su ejercicio resulta imposible (Canosa 2004: 127).

Esta segunda manifestacion del derecho fundamental genera obligaciones ineludibles
para los poderes publicos de mantener los bienes ambientales en condiciones
adecuadas para su disfrute. Tal obligaciéon también alcanza a los particulares, y con
mayor razén aquellos cuyas actividades econémicas inciden, directa o indirectamente,

en el ambiente4s.

1.2.7 Dimensiones del derecho:reaccionaly prestacional

El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado tiene una faz reaccional y
una faz prestacional. En su dimensién reaccional, exige al Estado abstenerse de realizar
cualquier acto que afecte el ambiente y, por ende, impida el adecuado desarrollo de la
vida humana%. Esto es, como derecho reaccional exige al Estado que no intervenga en el
ambiente dafidndolo (v. gr. prohibe la explotacién irracional de los recursos naturales o
el manejo inadecuado de la disposicién de desechos) (Rubio, Eguiguren y Bernales

2013: 627).

En su dimensién prestacional, impone al Estado la obligacién de conservar el ambiente,
para lo cual se debera regular el uso y aprovechamiento de los recursos naturales, fijar
estandares que garanticen la calidad ambiental, entre otros+’. En otras palabras, como
derecho prestacional exige que el Estado intervenga garantizando la calidad y

proteccién del ambiente (Rubio, Eguiguren y Bernales 2013: 627).

La faz prestacional no solo implica labores de conservacion, sino principalmente de

prevencion. La prevencion del dafio constituye una medida trascedente, debido a que

45 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.d).
46 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.c).
47 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.c).
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los impactos ambientales, por lo general, son dificiles de revertir o irreversibles (Ghersi,
Lovece y Weingarten 2004: 24). Por tal motivo, la protecciéon del ambiente no solo debe
comprender la reparaciéon de los dafos ocasionados, cuando ello sea factible, sino
primordialmente la realizacién de acciones de prevencion destinadas a evitar que estos

dafios sucedans.

En conclusién, el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado tiene
naturaleza compleja. De un lado y, primordialmente, es un derecho de autonomia
(goce), que exige la abstencion del Estado para garantizar su ejercicio. Por otro lado, se
trata de un derecho prestacional que permite reclamar a los poderes publicos que
pongan a disposicion de los titulares los bienes ambientales en condiciones adecuadas

para el desarrollo de la persona (Canosa 2004: 137).

1.3 MEDIDASDESTINADAS APROTEGERELAMBIENTE

El juez puede lograr la proteccidon efectiva del ambiente con el dictado de medidas que
se orienten a evitar la consumaciéon de un riesgo conocido (prevencion) o un riesgo
desconocido o incierto (precaucion), asi como, de aquellas que hagan frente a los dafios
ocasionados (restauraciéon y compensacion)4. El alcance de cada una de estas medidas

serd analizada a continuacion.

1.3.1 Medidas de prevencion

En la proteccion del ambiente debe existir esencialmente una actitud preventiva. El
Estado debe realizar todas las acciones que sean necesarias para impedir que se
produzcan dafios irreversibles en el ambiente. Esto es, debe emplear medidas de
prevencién destinadas a resguardar los bienes ambientales de cualquier peligro que

pueda afectar a su existenciaso.

48 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 0018-2001-Al/TC, fundamento juridico 9.
49 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3048-2007-PA/TC, fundamento juridico 9.
50 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.e).
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La importancia de las medidas preventivas radica en que la afectacion al ambiente se
manifiesta en hechos que provocan, por su mera consumacion, un deterioro cierto e
irreversible en este y una degradacién perceptible de la calidad de la vida. Por ende, la
prevencion del dafio se revela como una medida impostergable (Ghersi, Lovece y
Weingarten 2004: 24).

Cabe indicar que este tipo de medidas se fundamenta en el principio de prevencion, el
cual se encuentra reconocido en el ambito internacional y nacional. Por ejemplo, el
principio 7 de la Declaracién de Estocolmo consagra este principio, en los siguientes

términos:

Principio 7

Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminacién de los mares por sustancias que puedan poner en peligro la salud
del hombre, dafiar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar las posibilidades
de esparcimiento o entorpecer otras utilizaciones legitimas del mar.

(Negrilla agregada)

En el ambito nacional, el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611 - Ley
General del Ambiente también reconoce este principio, tal como se aprecia a

continuacion:

Articulo VI.- Del principio de prevencion
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y
evitar la degradacién ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la
generan, se adoptan las medidas de mitigacién, recuperacién, restauraciéon o
eventual compensacion, que correspondan.

(Negrilla agregada)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el principio de prevenciéon se
desprende de la faz prestacional del derecho a gozar de un ambiente equilibrado y

adecuado. El Estado tiene el deber de prevenir adecuadamente los riesgos ante los
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cuales se encuentra el ambiente. Principalmente, aquellos que son generados por el
desarrollo de una actividad econémica. Mas aun, el principio de prevencién obliga al
Estado a evaluar los posibles dafios que dicha actividad pueda ocasionar en el ambiente

y determinar las acciones que se adoptaran para evitarlos o minimizarloss1.

En esta linea, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que el dictado de las
medidas preventivas se fundamenta en la necesidad de reaccionar pronta y eficazmente
ante la inminencia de un riesgo sobre el ambiente. Asimismo, ha sostenido que dicha
medida se dicta en cumplimiento de las disposiciones que imponen al Estado la
obligacion de proteger la diversidad natural del pais y de garantizar a todos el goce de

un ambiente sanosz.

Como medidas preventivas, el juez puede disponer, entre otras, las siguientes

accionesss:

(i) La clausura temporal, parcial o total del establecimiento donde se lleva a cabo la
actividad que pone en riesgo al ambiente o la salud de las personas.

(ii) La paralizacién temporal, parcial o total de las actividades que ponen en riesgo al
ambiente o la salud de las personas.

(iii) El decomiso temporal de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias
empleados que ponen en riesgo al ambiente o la salud de las personas.

(iv) La destruccion o accién analoga de materiales o residuos peligrosos que pongan

en riesgo al ambiente o la salud de las personas.

Por ultimo, debe indicarse que para el dictado de una medida preventiva se requiere
contar con criterios técnico-cientificos que demuestren que existe la posibilidad de que

se concretice un dafio sobre el ambiente, con lo cual no debe tratarse de un riesgo

51 Cf. Expediente N° 1206-2005-PA/TC, Sentencia del 20 de abril del 2007, fundamento juridico 10.
52 Cf. Sentencia C-703/10 del 6 de setiembre del 2010, consideracion 6.
53 Para realizar este listado se ha tomado en cuenta lo establecido en el articulo 13° del Reglamento de Medidas

Administrativas del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N2 007-2015-OEFA/CD, publicado el 24 de febrero del 2015, en el cual se detallan las medidas preventivas que
se pueden dictar en laviaadministrativa.
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meramente hipotético. Asimismo, se debe tener en cuenta necesariamente los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, y su emisiéon debe sustentarse en la
valoracion de los riesgos, los impactos y la gravedad que pueda representar dicha
situacion para el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas (Negrete

2005: 319).

1.3.2 Medidas precautorias o de cautela

Como refiere la Corte Constitucional de Colombia, “[e]l previo conocimiento que
caracteriza al principio de prevencidn no esta presente en el caso del principio de
precaucion o de cautela, pues tratdndose de éste el riesgo o la magnitud del dafio
producido o que puede sobrevenir no son conocidos con anticipacion, (...) lo cual por
ejemplo, tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico que no permiten
adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna situacién o actividad,
aunque se sepa que los efectos son nocivos”54 En estos casos, la falta de certeza
cientifica sobre los efectos de una conducta no debe impedir la adopcién de medidas

destinadas a evitar la configuracion del dafio ambiental.

En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano refiere que, en aplicacion del
principio precautorio, se pueden adoptar medidas de cautela cuando exista
incertidumbre cientifica sobre la real dimensiéon de los efectos de las actividades
humanas sobre el ambiente, pero indicios de que se puede generar un dafio grave o

irreversibless.

Cabe indicar que el principio precautorio ha sido reconocido tanto en el derecho
internacional como en el derecho interno. En el ambito internacional, el antecedente de
este principio se encuentra en la Declaraciéon de Estocolmo, en la cual si bien no se

reconoce expresamente este principio, si se detalla claramente su fundamento:

I.  Proclama que:

54 Cf. Sentencia C-703/10 del 6 de setiembre del 2012, fundamento 4.

55 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.e).
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()

6. Hemos llegado a un momento de la historia en que debemos orientar nuestros
actos en todo el mundo atendiendo con mayor solicitud a las
consecuencias que puedan tener para el medio.
Por ignorancia o indiferencia, podemos causar dafios inmensos e
irreparables al medio terriqueo del que dependen nuestra vida y nuestro
bienestar.
Por el contrario, con un conocimiento mas profundo y una accién mas prudente,
podemos conseguir para nosotros y para nuestra posteridad unas condiciones
de vida mejores en un medio mas en consonancia con las necesidades y
aspiraciones de vida del hombre.
()

(Negrilla agregada)

Este principio se reconocié de forma expresa en la Declaracién de Rio sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo, el cual sefala lo siguiente:

PRINCIPIO 15

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente
el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funciéon de los
costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

(Negrilla agregada)

También, en el predAmbulo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se ha reconocido

este principio para cautelar a las diversas especies que conforman nuestro ecosistema,

tal como se evidencia de la siguiente cita:

Preambulo

Las Partes Contratantes,

()

Observando también que cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida

sustancial de la diversidad bioldgica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas
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inequivocas como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al

minimo esa amenaza,

()

En el ambito nacional, el articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611 - Ley

General del Ambiente reconoce este principio, en los siguientes términos:

Articulo VII.- Del principio precautorio
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no
debe utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas eficaces y

eficientes para impedir la degradacién del ambiente.

De conformidad con la Ley N° 290505, la definicién de “principio precautorio”
prevista en el texto legal antes citado debe adecuarse a lo establecido en el articulo 5°
de la Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental?, el cual

establece lo siguiente:

Articulo 5.- De los Principios de la Gestion Ambiental

La gestion ambiental en el pais, se rige por los siguientes principios:

()

k. Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de peligro de
dafio grave o irreversible al ambiente o, a través de este, a la salud, la ausencia
de certeza cientifica no debe utilizarse como razén para no adoptar o postergar
la ejecucion de medidas eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho
peligro. Estas medidas y sus costos son razonables considerando los posibles
escenarios que plantee el andlisis cientifico disponible. Las medidas deben
adecuarse a los cambios en el conocimiento cientifico que se vayan produciendo
con posterioridad a su adopcién. La autoridad que invoca el principio
precautorio es responsable de las consecuencias de su aplicacién.

()

(Negrilla agregada)

56 Ley que modifica el Literal k) del Articulo 5° dela Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental,
publicado el 15 de setiembre del 2005.

57 Publicada el 8 de junio del 2004 en el diario oficial El Peruano.
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Como se puede apreciar, la definicion actual del principio precautorio exige para su
aplicacién la existencia de “indicios razonables” de peligro de dafio grave o irreversible
al ambiente o la salud de las personas. Con ello, se busca garantizar que su aplicaciéon
sea razonable y cuente al menos con cierta prueba cientifica, no absoluta, sobre la

posible generacion de un dafo.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha advertido que la adopcién de
medidas fundadas en el principio de precauciéon debe contar con los siguientes
elementos: (i) que exista peligro de dafio, (ii) que éste sea grave e irreversible, (iii) que
exista un principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta, (iv) que la decision que
la autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradaciéon del medio ambiente y (v)

que el acto en que se adopte la decisién sea motivadoss.

Con este principio, hoy incorporado en numerosos tratados internacionales y
reconocido en la legislacion nacional se supera el criterio anterior de que las acciones
de proteccién ambiental solo debian llevarse a cabo cuando existiese evidencia
cientifica absoluta de que el dafio ambiental significativo se estaba produciendo o
podria generarse. Ahora, la actuacion ambiental no precisa estar respaldada por una
base cientifica incontrovertida, lo cual resulta con frecuencia imposible cuando se trata
de adoptar medidas de proteccion para prevenir dafios ambientales poco conocidos,
como aquellos relacionados con el cambio climatico o los riesgos asociados al uso de la

biotecnologia (Lozano 2010: 97).

En efecto, cuando aun no existia certidumbre cientifica sobre las causas que generan el
cambio climdtico, se aplicé este principio para garantizar la protecciéon de nuestro
entorno. Los Estados suscribieron la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el

cambio climatico59, acordando emplear medidas de precaucién para prevenir o reducir

58 Sentencia C-703/10 del 6 de setiembre del 2012, fundamento 6.

59 Esta Convencion fue adoptada en Nueva York el 9 de mayo de 1992. Nuestro pais suscribid esta Convencién en Rio de
Janeiro el 12 de junio de 1992 y la aprob6 mediante Resolucion Legislativa N° 26185, publicada el 13 de mayo de 1993.
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los dafios que se estaban generando por el cambio climatico, tal como se advierte de la

siguiente cita:

Articulo 3. Principios

Las Partes, en las medidas que adopten para lograr el objetivo de la Convencién y

aplicar sus disposiciones, se guiaran, entre otras cosas, por lo siguiente:

()

3. Las Partes deberian tomar medidas de precauciéon para prever, prevenir o
reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia
utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer
tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer
frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin
de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas
politicas y medidas deberian tener en cuenta los distintos contextos
socioecondmicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y
depositos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los
sectores econdémicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climatico
pueden llevarse a cabo en cooperacidn entre las Partes interesadas.

()
(Negrilla agregada)

[gualmente, un tema que hoy genera mucha incertidumbre a nivel mundial es el uso de
los organismos vivos modificados (OVM) generados por la biotecnologia moderna. No
existe certeza cientifica sobre los riesgos que estos pueden generar en la diversidad
bioldgica y la salud de las personas. En atencién a ello, los Estados han suscrito el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la
Diversidad Biologicas?, en el cual reconocen la necesidad de proteger el ambiente y la
salud humana frente a los posibles efectos adversos de los productos de la moderna

biotecnologia, tal como se advierte de la siguiente cita:

Articulo 1. Objetivo

60 Adoptado el 29 de enero del 2000 en Montreal. Nuestro pais, aprobé este protocolo mediante Resolucién Legislativa N°
28170, publicada el 15 de febrero del 2004. El Protocolo entro en vigencia para el Perti el 13 de julio del 2004.
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De conformidad con el enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente
Protocolo es contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccién en la
esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacién seguras de los
organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna que
puedan tener efectos adversos para la conservacion y la utilizacién sostenible
de la diversidad bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud
humana, y centrandose concretamente en los movimientos transfronterizos.

(Negrilla agregada)

Nuestro pais ha optado por establecer una moratoria de diez (10) afios al ingreso y
produccién de OVM al territorio nacionalél. Especificamente, de aquellos que son
importados o producidos con fines de cultivo o crianza. La finalidad de esta moratoria
es fortalecer las capacidades nacionales en materia de bioseguridad y generar
conocimientos con bases cientificas de nuestra biodiversidad para afrontar y regular
responsablemente el ingreso de OVM a nuestro territorio. Asimismo, contar con
procedimientos y normas técnicas que permitan aminorar el riesgo de la aplicacién de

la biotecnologia relacionada con los OVM.

En los supuestos antes descritos, esperar a obtener pruebas cientificas sobre los efectos
que generan determinados productos o actividades, puede producir dafios ambientales
irreversibles e irreparables que afecten el bienestar social. Por ende, en dichas
situaciones se ha reconocido en el ambito internacional el empleo de medidas

precautorias destinadas a evitar la concrecion del dafio ambiental.
1.3.3 Medidas derestauracion
Las medidas de restauracion tienen por objeto reponer las cosas al estado o situacion

existente con anterioridad a la generacién del dafio ambiental. Buscan reparar,

restaurar o rehabilitar los danos que una conducta ha ocasionado en el ambiente o la

61 Ley N° 29811 - Ley que establece la moratoria al ingreso y produccién de organismos vivos modificados al territorio
nacional por un periodo de 10 afos, publicada el 9 de diciembre del 2011.
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salud de las personass2. Este tipo de medidas se adoptan en aquellos casos en que los

impactos ambientales son reversibles.

Estas medidas se fundamentan en el principio de restauracién, el cual exige la
recuperaciéon de los bienes ambientales deterioradosé3. Dicho principio se encuentra

reconocido en la Declaracion de Estocolmo, la cual establece lo siguiente:

Principio 3
Debe mantenerse y, siempre que sea posible, restaurarse o mejorarse la
capacidad de la tierra para producir recursos vitales renovables.

(Negrilla agregada)

En esta misma linea, el articulo 8° del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica establece

lo siguiente:

Conservacion in situ
Articulo 8

Cada Parte contratante, enla medida de lo posible y segtin proceda:

()
f) Rehabilitara y restaurara ecosistemas degradados y promovera la

recuperacion de especies amenazadas, entre otras cosas mediante la

elaboracidén y la aplicacién de planes u otras estrategias de ordenacion;

()
(Negrilla agregada)

Asimismo, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo reconoce el
principio de internalizacion de costos ambientales, sosteniendo que el causante de la
contaminacién debe asumir los costos de la restauracién ambiental, tal como se aprecia

de la siguiente cita:

62 Sobre el particular, puede verse: CONESA FERNANDEZ-VITORA, Vicente. Guia metodoldgica para la evaluacién del
impacto ambiental. Madrid: Mundi-Prensa, 2010, pp. 295 - 312.

63 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.e).
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PRINCIPIO 16

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacién de los
costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el
criterio de que el que contamina debe, en PRINCIPIO, cargar con los costos de
la contaminacién, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin
distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.

(Negrilla agregada)

Por su parte, los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611 - Ley
General del Ambiente reconocen la obligaciéon de las personas de restaurar los dafios

ambientales que hayan generado, en los siguientes términos:

Articulo VIII.- Del principio de internalizaciéon de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los
riesgos o dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacién,
reparacion y la eventual compensacién, 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 IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una
persona natural o juridica, publica o privada, esta obligado a adoptar
inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacion o
reparacion segun corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a
compensar en términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.

(Negrilla agregada)

Dependiendo de la naturaleza del impacto ambiental y el grado de afectacidn del bien
juridico, las medidas de restauraciéon pueden ordenar tres clases de obligacioness4, a

saber:

64 Cf. Lineamientos parala aplicacion de las medidas correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22°
de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 010-2013-0EFA/CD, parrafo 36.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




N,
N EEB

% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP %ﬂ e

DEL PERU

o La obligacion de restaurar: implica la reconstruccion del bien ambiental
destruido, a fin de retornar a una situaciéon andloga a la que existia antes de la
ocurrencia del dafio (Conesa 2010: 305). Asi, por ejemplo, puede ordenarse como
medida de restauracion la reforestaciéon de un bosque que ha sido destruido por

la actividad econ6mica.

. La obligacion de rehabilitar: pretende devolver el bien ambiental a una
funcionalidad andloga a la que tenia con anterioridad a la ocurrencia del dafio
(Conesa 2010: 306). Por ejemplo, como medida de rehabilitaciéon puede

ordenarse la recuperacion de los margenes de los rios.

Cabe indicar que, si la afectacion del bien es de intensidad alta y este ha sido
practicamente destruido serd necesario emplear técnicas especificas de
restauracidn; por el contrario, cuando el bien se encuentra todavia en proceso de
deterioro y su afectacidn sea de intensidad media o baja serd suficiente emplear

técnicas rehabilitadoras.

. La obligacion de reparar: es un término medio entre restauracion y
rehabilitacidn, pues en estos casos el bien no ha sido destruido gravemente, y
tampoco se trata de una simple afectacidn a su funcionalidad, sino que ha existido
una destruccion parcial o menor. Un ejemplo de reparacion seria la limpieza de

una laguna que ha sido parcialmente contaminada por un derrame de petréleo.

Asi, en el supuesto de que se haya generado un dafio al ambiente o los recursos
naturales, la reparacion, restauraciéon y rehabilitacion implicarda la adopciéon de
medidas destinadas a recuperar los bienes ambientales afectados. Por ejemplo,
constituiria una medida de restauracion la incorporacién de poblaciones faunisticas en

el area en la que dichas especies fallecieron debido a la contaminacién ambientalés.

65 Cf. Lineamientos parala aplicacion de las medidas correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22°
de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 010-2013-0EFA/CD, parrafo 34.
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Asimismo, si se ha causado un dafio al suelo, la medida de reparacién consistira en la
eliminacién, control, contencion o reduccién de sustancias, organismos o
microorganismos nocivos, de forma que se logre que el suelo afectado deje de suponer

una amenaza significativa para la salud o el ambiente (Lozano 2010: 404).

Por ultimo, si se afecté la salud de las personas, las medidas de restauraciéon se
orientaran a recuperar el estado de bienestar de las personas afectadas por el dafio
ambiental. Asi, se deberia cubrir los gastos médicos de la persona afectada y, en el
supuesto de que el dafio haya sido masivo, podria ordenarse que se financie programas

de saludses.

1.3.4 Medidas de compensacion

Las medidas de compensaciéon buscan sustituir un bien ambiental que ha sufrido
impactos severos, irreversibles e imposibles de ser mitigados, lo que ha generado que
dicho bien sea irrecuperable. Estas medidas son paliativas, y se adoptan cuando no se
puede combatir las causas de los impactos del dafio ambiental. En ese sentido, las
medidas compensatorias solo se aplican cuando no es posible emplear medidas de

restauracion (Conesa 2010: 308).

Estas medidas se fundamentan en el principio de compensacion, el cual exige crear
mecanismos de reparacion para la explotacion de los recursos no renovablesé’. Esto es,
dicho principio exige reparaciones por la explotacién de los recursos naturales. Estas
reparaciones servirdn para compensar la extinciéon o disminuciéon de los recursos
existentes, tanto como para resolver los problemas residuales que queden por la

explotacion realizada (Rubio, Eguiguren y Bernales 2013: 631).

66 Cf. Lineamientos para la aplicacién de las medidas correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22°
de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacién Ambiental, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 010-2013-0EFA/CD, parrafo 35.

67 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 3510-2003-AA/TC, fundamento juridico 2.e).
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La obligaciéon de los particulares de compensar los dafios ambientales generados se
encuentra reconocida en los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611 -

Ley General del Ambiente, los cuales establecen lo siguiente:

Articulo VIII.- Del principio de internalizaciéon de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los
riesgos o dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencién, vigilancia, restauracién, rehabilitacion,
reparaciéon y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccién del
ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades
humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.

()

Articulo IX.- Del principio de responsabilidad ambiental

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una
persona natural o juridica, publica o privada, estd obligado a adoptar
inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacién o reparacion
segin corresponda o, cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en
términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.

(Negrilla agregada)

Asimismo, segtn lo sefiala el Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambientalé8, la compensacion ambiental esta constituida por medidas y
acciones generadoras de beneficios ambientales proporcionales a los dafios o perjuicios

causados por el desarrollo de las actividades, tal como se aprecia de la siguiente cita:

ANEXO I
DEFINICIONES
Para una mejor interpretacién y aplicacién del presente Reglamento, se definen los

siguientes términos:

()

68 Reglamento de la Ley N° 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, publicado el 25 de setiembre del 2009.
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4. Compensacion ambiental: Medidas y acciones generadoras de beneficios
ambientales proporcionales a los dafos o perjuicios ambientales causados por
el desarrollo de los proyectos; siempre que no se puedan adoptar medidas de
prevencion, correccién, mitigacion, recuperacién y restauracion, eficaces.

()

Estas medidas de compensacién incluyen el reemplazo o sustituciéon de los recursos
naturales o elementos del ambiente afectados por otros de similares caracteristicas,
clase, naturaleza y calidad. Dichas medidas se realizan, de preferencia, en un area

idoénea y cercana a aquella en la cual se generd el dafio ambientals®.

Asi, por ejemplo, pueden aplicarse las siguientes medidas de compensacion ambiental:

e Reforestacion compensatoria en terrenos préximos y con posibilidades de
desarrollo similar.

e Implementaciéon de canales y acequias de captacion, conducciéon o desagiie de
aguas, en suelos proximos, para compensar la alteracion de los cursos naturales de
agua producidos en el entorno del proyecto.

e Traslado de poblaciones faunisticas a otros lugares, acondicionados
apropiadamente para su supervivencia y desarrollo, con el fin de evitar su
extincidn, en caso se observe que su habitat original ha sido devastado (Conesa

2010: 307 - 309).

La aplicaciéon de medidas compensatorias resulta compleja pues supone la creacion de
recursos naturales y servicios ambientales. Para esto, resulta necesario contar con
criterios de equivalencia y con un modelo econémico de asignaciéon de valor de los

bienes y servicios ambientales afectados (Lozano 2010: 404).

1.4 EPILOGO

69 Cf. Lineamientos parala aplicacion de las medidas correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 del Articulo 22°
de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 010-2013-0EFA/CD, parrafos 41y 42.
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En conclusién, como se ha senalado a lo largo de este primer capitulo, el derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales es una concrecion especifica de la exigencia de
efectividad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional. Este derecho fundamental
asegura que lo decidido en una sentencia se cumpla y que la parte que obtuvo un
pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia favorable, sea repuesta en su

derecho y compensada por el dafio sufrido, si hubiere lugar a ello.

Para garantizar la eficacia de este derecho, el juez debe dictar mandatos coherentes y
realizables, asi como implementar mecanismos de ejecuciéon que resulten necesarios
para garantizar su cumplimiento. En efecto, el juez debe emitir fallos coherentes con la
naturaleza del derecho vulnerado, el especifico conflicto detectado y con la realidad
social involucrada. Ademas, debe adoptar las medidas de ejecuciéon necesarias y

adecuadas para asegurar la plena efectividad de los derechos fundamentales.

El derecho a gozar de un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de la vida
constituye un derecho de titularidad difusa que se encuentra reconocido en el numeral
22 del articulo 2° de la Constitucion Politica vigente. Este derecho consiste en la facultad
que tiene toda persona de contar con un sistema equilibrado (compuesto por elementos
naturales y por aquellos creados por el hombre) que permita que la vida subsista
adecuadamente ahora y en el futuro. Para lograr la proteccién de nuestro entorno no
solo se deben reparar los dafios ambientales ocasionados, cuando ello sea factible; sino
principalmente se deben efectuar acciones de prevencion destinadas a evitar que estos

dafios sucedan.

El juez puede lograr la proteccion efectiva del ambiente con el dictado de medidas
(remedios) que se orienten a evitar la consumacion de un riesgo conocido (prevencidon)
o un riesgo desconocido o incierto (precaucion), asi como, de aquellas que hagan frente
a los danos ocasionados (restauracion y compensacion). Estas medidas de prevencion,
cautela, restauracion y compensacion tienen un caracter complejo, técnico y variable.
Para su dictado, el juez requiere contar con estudios técnicos que determinen la medida

idénea para afrontar el riesgo o dafio ambiental especifico. Asi, su determinacion
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depende de las circunstancias del caso concreto y del conocimiento técnico con el que se

cuente.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32\'-}‘6?}2'}3“0

DEL PERU

CAPITULOII

TUTELA TRADICIONAL DEL DERECHO AL AMBIENTE

Suele afirmarse que el proceso de amparo constituye una manifestacion de la tutela de
urgencia constitucional y que por la relevancia de los derechos fundamentales que
protege cuenta con un disefio procesal sumarisimo que le permite garantizar su efectiva
proteccidn. Se sostiene que el amparo se distingue de los restantes procesos —civiles,
laborales y contencioso administrativo— pues garantiza que toda persona acceda a un
mecanismo jurisdiccional sencillo, rapido y efectivo para obtener la proteccion que

requiere de sus derechos fundamentales (Abad 2014: 85).

Sin embargo, este ideal se enfrenta con una realidad como la nuestra, en la cual al
proceso de amparo le resulta dificil cumplir con su noble mision. Al llevarlo a la practica
se encuentra con una serie de obstaculos que debe tratar de superar, los cuales muchas
veces son dificiles de vencer. En efecto, al final cuando el afectado obtiene una sentencia

favorable, atin debe transitar una larga ruta para poder ejecutarla (Abad 2014: 85 - 86).

No se han escatimado esfuerzos para afirmar y justificar el valor de las sentencias
constitucionales, asi como destacar la importancia y necesidad de lograr hacer efectivos
sus mandatos. En esta tarea, nuestra legislaciéon actual muestra cierto nivel de
desarrollo. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional también se ha
esforzado en destacar el valor de las sentencias constitucionales y crear mecanismos
para hacer efectivos los mandatos contenidos en estas. No obstante, ain los mandatos
dictados por los jueces son muy especificos o no vinculantes y los mecanismos de

ejecucion son insuficientes para lograr una adecuada protecciéon del derecho al
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ambiente. A continuacion, se desarrollan los alcances de dichos mandatos y mecanismos

con el afan de proponer mejoras en su regulacion.

2.1 SENTENCIA CONSTITUCIONAL

2.1.1 La sentencia constitucional como sentencia de condenay constitutiva de derechos

via interpretacion

Segun la clasica tipologia de sentencias, éstas suelen identificarse en funciéon del
contenido de su parte dispositiva. Esto es, si declaran un derecho o una situacion
juridica preexistente a la sentencia (sentencias declarativas), si constituyen un derecho
0 una posicién juridica con relacién a un objeto o situaciéon determinada (sentencias
constitutivas) y si ordenan compulsivamente la realizaciéon de determinados actos
establecidos en el proceso luego de verificarse latransgresion del orden legal

(sentencias de condena)?°.

De acuerdo con lo anterior, la sentencia emitida en un proceso de amparo que acoge la
pretension seria, prima facie, una de condena. Como sefala Fix Zamudio, “la sentencia
que otorga la proteccion al reclamante tiene el caracter de un fallo de nulidad” y “posee
naturaleza de sentencia de condena” (citado por Abad 2014: 87). Al respecto, el articulo
55° del Codigo Procesal Constitucional sefiala que la sentencia que declara fundada la

demanda de amparo debera contener alguno de los siguientes pronunciamientos:
(i) Identificacion del derecho constitucional vulnerado o amenazado.
(i) Declaracién de nulidad de la decisidon, acto o resoluciéon que hayan impedido el

pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determinacion,

en su caso, de la extension de sus efectos.

70 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 21.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




N,
N EEB

% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP %ﬂ e
DEL PERU

(iii)  Restitucion o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus derechos
constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se

encontraban antes de la violacién.

(iv)  Orden y definicion precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la

sentencia.

En consecuencia, la condena viene impuesta a partir de la verificacién de que se ha
violado o amenazado un bien o derecho de naturaleza constitucional. Como lo establece
el articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional, la orden del juez constitucional esta
encaminada a “reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violaciéon
de un derecho constitucional”. En este sentido, las sentencias constitucionales contienen
un mandato ejecutivo y, por tanto, son decisiones que pueden ser objeto de ejecucion

forzosa.

No obstante, estas decisiones no son unicamente sentencias de condena. El juez
constitucional no s6lo ejecuta los mandatos de la Constitucion referidos a los derechos
fundamentales, sino a menudo, realiza una ardua actividad de valoracion interpretativa,
de ponderacion, en sintesis de creacion y, por tanto, en algin sentido, estas decisiones

también son sentencias constitutivas’..

Como lo ha puesto de relieve Spadaro, quien interpreta crea, y mas aun tratdndose del
maximo Tribunal Jurisdiccional de un pais. Seglin este autor, “quien tiene la posibilidad
de establecer qué significa la Constitucién del Estado es, a todas luces, el 6rgano-sujeto
que tiene el (mayor y mas verdadero) poder en el Estado” (2006: 546). No se trata, por
tanto, de un 6rgano cualquiera que debe ejecutar aquello que es producto de la

aplicacién mecanica de la Constitucién o de la ley72.

Las sentencias del Tribunal Constitucional no son s6lo actos retéricos o argumentativos

en torno a la Constitucion o la ley, sino también actos de auténtico poder jurisdiccional.

71 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 24.

72 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 24.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




W TENEg

s % | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

De este modo, las sentencias constitucionales son piezas del orden juridico y de los
derechos que, a partir de los casos concretos, permiten el desarrollo de los derechos
frente a situaciones muchas veces no previstas en el propio ordenamiento

constitucional (Grandez 2014: 259 - 260).

En esta linea, Alexy sostiene lo siguiente: “Hoy en dia no se puede colegir lo que
representan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de la Ley
Fundamental, sino s6lo a partir de los 94 volimenes de Sentencias del Tribunal
Constitucional Federal que hasta la fecha ha registrado en total su benéfica actividad
desde el 7 de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales son lo que son sobre
todo a través de la interpretacion” (Citado por Grandez 2014: 260). La interpretacion no
es una actividad de “descubrimiento” de algo preexistente, sino de “atribucién de
significados”, lecturas actuales de textos que en muchos casos pueden ser bastante

antiguos’s.

Por lo tanto, establecer que las sentencias constitucionales son siempre sentencias de
condena y, por consiguiente, ejecutables forzosamente por responder a dicha
naturaleza, no sélo desconoce la labor creativa hermenéutica del maximo intérprete de
la Constitucion; sino que, ademas, no aporta elementos para un estudio de la ejecucion
de la sentencia constitucional y la problematica que encierra su tratamiento.
La ejecutabilidad de la sentencia constitucional no se desprende de la naturaleza de
condena o de lo que ella represente, sino de la posicién que le otorga el sistema

constitucional a las decisiones del maximo tribunal jurisdiccional del pais74.
2.1.2 Los mandatos destinados a proteger el ambiente
La ejecucion y cumplimiento de toda sentencia estd determinada por los mandatos que

esta contiene. La sentencia constitucional destinada a proteger el derecho al ambiente

puede contener tres tipos de mandatos:

73 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 26.

74 Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 27.
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e Sentencia exhortativa: aquellas que se dirigen a emitir recomendaciones a la

autoridad encargada de proteger el derecho;

e Sentencia de condena con orden especifica (orientados hacia los
procedimientos): aquellas que definen el objetivo y los medios que deben

emplearse para alcanzarlo, reduciendo la discrecionalidad estatal; y

e Sentencia dialdgica (orientados a resultados): aquellos que reconocen la
discrecionalidad de la Administracién Publica y ordenan cumplir un objetivo, sin
establecer como. Esto no significa que la declaracion sea genérica, pues se pueden

fijar objetivos a cumplir por etapas o prioridades (Lorenzetti 2010: 152).

La tutela tradicional concedida por las Cortes Constitucionales se enfoca en los dos
primeros tipos de mandatos’s. La deficiencia en el establecimiento de estos remedios
genera una serie de dificultades en su ejecucion. A efectos de ilustrar esta problematica,
se desarrollan los alcances de estos mandatos a través de la jurisprudencia emitida por

las cortes:

a) Sentencias exhortativas

Las sentencias exhortativas constituyen decisiones del Tribunal a través de las cuales se
invoca la cooperaciéon de los demds 6rganos del Estado. En estos casos, se pronuncia
una sentencia bajo la férmula de “exhortacion”, solicitando la realizaciéon de
determinados actos destinados a proteger efectivamente los derechos analizados

(Grandez 2010: 88).

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional peruano ha emitido sentencias
exhortativas mediante las cuales recomienda la implementacién de determinadas

acciones para prevenir o remediar el dafio ambiental evidenciado en el caso concreto.

75 Los alcances de las sentencias dial6gicas seran analizados en el tercer capitulo de la presente investigacion.
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Con ello, ha reconocido, implicitamente, que el proceso de amparo no solo tiene una
dimension subjetiva —que comprende solo a las partes—- sino también una dimension

objetiva (Abad 2014: 88).

Este tipo de sentencia, por ejemplo, se emiti6 en el caso seguido por Valentin Chalco
Huaman y otros’6 contra la empresa Depdsitos Quimicos Mineros S.A.; el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccidn; la Municipalidad Provincial del
Callao; el Ministerio de Industrias, Turismo, Integraciéon y Negociaciones Comerciales

Internacionales y el Ministerio de Energia y Minas.

En este caso, el demandante sostuvo que la empresa Depoésitos Quimicos S.A. habia
iniciado la construcciéon de una terminal de almacenamiento de productos liquidos
cerca de su localidad, con el objeto de acumular una serie de bienes altamente toxicos
derivados de hidrocarburos, como los acidos sulfurico, nitrico y fosférico. Las emisiones
gaseosas de dichos productos podrian contaminar el ambiente y poner en riesgo la
salud de los pobladores. Asimismo, sefialaba que se habia cometido una serie de
irregularidades en el otorgamiento de la autorizacién de dicha actividad y que no se
habia tomado en cuenta que una industria de tales caracteristicas no deberia ubicarse
en una zona altamente poblada. Por tal motivo, solicitaba que se impida la construccién

del almacén y se dejen sin efecto las licencias otorgadas.

De los medios probatorios aportados al proceso, el Tribunal Constitucional evidencio6
que la empresa solicitd sus autorizaciones ante las autoridades competentes, no
apreciandose ninguna omisiéon o infraccion de los requisitos exigidos por la
normatividad aplicable. Ademas, sostuvo que dichas autorizaciones no eran suficientes
para que la empresa empezara a operar, pues aun debia realizar una serie de gestiones
ante la Municipalidad Provincial del Callao. Por ende, sefialé que no correspondia

evaluar una posible afectacion al ambiente, pues la empresa ain no estaba operando.

En atencion a ello, resolvié declarar infundada la demanda. No obstante, sefial6 que la

instalacién de la planta solo seria legitima si se tiene en cuenta la opinién de la

76 Expediente N°921-2003-AA/TC, Sentencia del 12 de agosto del 2003.
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comunidad vecinal, maxime cuando no se han precisado las medidas de seguridad
necesarias para su proteccion. En este contexto, considero pertinente expedir una serie
de medidas exhortativas a la Municipalidad Provincial del Callao, las cuales se detallan

en el siguiente cuadro:

Demandado Finalidad de 1a medida Medidas exhortativas

Para otorgar cualquier autorizacion, licencia o permiso, se

exhorta tener en cuenta lo siguiente:

a) Quese adopten las decisiones que considere pertinentes
sobre la materia, dentro del marco del sistema de
gestiéon ambiental local y en concordancia con el sistema
ambiental nacional y regional.

b) Que, dentro de los criterios que ayuden a la toma de las

Garantizar que la decisiones pertinentes sobre la materia, se consideren
instalacion dela plantadela los relativos al saneamiento, salubridad y salud
empresa Depdsitos ambiental.

Municipalidad
Quimicos S.A. sealegitimay c¢) Que Depésitos Quimicos Mineros S.A, al momento de
Provincial del

no vulnere o amenace los solicitar la licencia de funcionamiento, de manera previa
Callao derechos fundamentales al ofrezca un estudio integral de seguridad que abarque

ambiente y la salud de los necesaria e imprescindiblemente a las zonas pobladas

pobladores aledafias a las instalaciones de dicha empresa.

d) Que se tome en cuenta, a través de los mecanismos de
representacion que confiere la Ley Organica de
Municipalidades, la opinién de los vecinos de la zona.

e) Que, en el supuesto de que la corporacién municipal
otorgue la respectiva licencia de funcionamiento, se vele
por una adecuada vinculacién por razones de seguridad
entre la empresa demandada y la comunidad

organizada de la zona.

El problema que plantea este tipo de sentencias es determinar qué ocurre si la
exhortacién no es acatada y en qué medida ello afecta la legitimidad del Tribunal
Constitucional. Resulta claro que si la resolucién no es observada por la autoridad
competente no podrd imponerse ninguna medida coercitiva para forzar su

cumplimiento. Por ello, la doctrina recomienda que este tipo de sentencias sean
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empleadas en casos excepcionales y cuando realmente sea indispensable (Abad 2014:
90).

Las sentencias exhortativas no garantizan una proteccidon eficaz del derecho
fundamental a gozar de un ambiente adecuado y equilibrado. Si en el caso concreto se
evidencia la vulneracion de este derecho, resulta indispensable que se disponga algin

mandato vinculante para repararlo.

Este tipo de sentencias solo deberian emplearse para emitir recomendaciones dirigidas
al Congreso de la Republica para legislar sobre un tema especifico, con la fijaciéon de un
plazo razonable. Este procedimiento genérico podria tener cierta relevancia en materia
ambiental, pues en numerosas situaciones existe la necesidad de regular de un modo
general y con un amplio debate temas especificos (v. gr. declaratoria de la moratoria del
ingreso y produccién de OVM en el territorio nacional). En estos casos, la tematica
discutida excede totalmente las posibilidades del proceso judicial (Lorenzetti 2010: 153

-154).

b) Sentencias de condena con drdenes especificas

En contraste con el supuesto anterior, la jurisprudencia nacional también registra casos,
en los cuales las cortes han fijado de modo muy minucioso la conducta que debian
seguir las autoridades encargadas de prevenir, restaurar o compensar el dafio

ambiental. A continuacion, se detallan algunas de estas sentencias.

(i) Tribunal Constitucional peruano

A nivel nacional, este tipo de sentencia se emiti6 en la demanda de cumplimiento
planteada por Pablo Fabidn Martinez y otros contra el Ministerio de Salud (Minsa) y la
Direccion General de Salud Ambiental (Digesa)??, sobre la contaminacién ambiental
producida en La Oroya. En este caso, se solicit6 que las referidas autoridades cumplan

con disefiar e implementar una estrategia de salud publica de emergencia para los

77 Expediente N°2002-2006-PC/TC, Sentencia del 12 de mayo del 2006.
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pobladores de La Oroya, declarar en Estado de Alerta a dicha ciudad y establecer

programas de vigilancia epidemiolégica y ambiental, conforme a lo establecido en la Ley

N2 26842 - Ley General de Salud y el Reglamento de Estandares Nacionales de Calidad

Ambiental, aprobado por Decreto Supremo N° 074-2001-PCM.

En el proceso, diversos estudios técnicos demostraron que los pobladores de La Oroya

tenian altos indices de contaminacién por plomo en la sangre. Teniendo en cuenta ello,

el Tribunal Constitucional resolvié declarar fundada en parte la demanda y establecer

una serie de mandatos especificos para Minsa y Digesa, asi como exhortar a las

empresas, los gobiernos regionales y locales, y demds autoridades competentes a

emprender acciones para garantizar una proteccion efectiva del ambiente y salud de los

pobladores de La Oroya, tal como se aprecia a continuacion:

Finalidad del
Demandado
mandato

Lograr la

recuperaciéon de
Ministerio de Salud
la salud de los

(MINSA)
pobladores de
La Oroya
Direcciéon General de
Salud Ambiental
(Digesa) Lograr la

Tesis publicada con autorizacién del autor
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Mandatos especificos / exhortativos

Implementar un sistema de emergencia para atender la
salud de las personas contaminadas por plomo en la
ciudad de La Oroya, debiendo priorizar la atencién médica
especializada de nifios y mujeres gestantes, a efectos de su

inmediata recuperacidn.

Realizar todas las acciones orientadas a declarar el Estado
de Alerta en la ciudad de La Oroya, conforme lo disponen
los articulos 23° y 25° del Decreto Supremo 074-2001-
PCM y el articulo 105° de la Ley N° 26842.

Transcurridos los plazos mencionados en los puntos
precedentes, informar al Tribunal Constitucional sobre las
acciones tomadas para el cumplimiento de lo dispuesto en
la sentencia.

Realizar acciones orientadas a establecer programas de
vigilancia epidemiolégica y ambiental en la zona que

comprende a la ciudad de La Oroya.

Plazo

Treinta

(30) dias

Treinta

(30) dias

Treinta

(30) dias
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prevencion de
mayores dafios
al ambiente yla
salud de los

pobladores de

La Oroya
Gobierno Regional de
Junin
Municipalidad Lograr la
Provincial de Yauli proteccion del

ambiente y la
Ministerio de Energia salud de los
y Minas (MINEM) pobladores de
La Oroya
Consejo Nacional del

Ambiente

Empresas privadas
que desarrollan sus
actividades mineras

en La Oroya

Realizar todas aquellas acciones orientadas a la expedicion

del diagndstico de linea base, conforme lo prescribe el
articulo 11° del Reglamento de Estandares Nacionales de
Calidad Ambiental del Aire, aprobado por Decreto
Supremo N° 074-2001-PCM, de modo tal que, cuanto antes,
puedan implementarse los respectivos planes de accién
para el mejoramiento de la calidad del aire en la ciudad de

La Oroya.

Se exhorta a dichas entidades y empresas a participar,
urgentemente, en las acciones que permitan la proteccién
del ambiente y la salud de los pobladores de La Oroya,
debiendo priorizarse, en todos los casos, el tratamiento de

los nifios y las mujeres gestantes.

Treinta

(30) dias

El inconveniente de esta sentencia radica en que los mandatos ordenados son muy

detallados y complejos, y dificilmente se podian cumplir en el plazo concedido. En

efecto, resultaba practicamente imposible que el Ministerio de Salud, por ejemplo,

pudiera realizar un diagnostico de linea base’8 sobre la calidad del ambiente de la

ciudad de La Oroya en el plazo de treinta (30) dias. Este tipo de estudios, por lo general,

requiere meses para elaborarse y, ademas, resulta muy oneroso.

78 Se entiende por linea base al estudio técnico que se realiza para medir la situacién actual de la calidad de los
componentes ambientales en una zona determinada. Constituye una fotografia de la situacion ambiental en un
determinado momento. Este estudio sirve para medir posteriormente losimpactos positivos o negativos que se realizan

sobre el ambiente.
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Ademas, el juez constitucional no verific6 el cumplimiento de lo decidido en esta
sentencia, ni dispuso ninguna de las medidas coercitivas previstas para tal efecto. Todo
ello, generd que dicha sentencia no fuera cumplida. Por tal motivo, los pobladores de la
ciudad de La Oroya tuvieron que recurrir a la Comisidon Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) para proteger sus derechos fundamentales”°.

(ii) Suprema Corte de la India

Para entender adecuadamente el proceso politico y judicial ocurrido en la India, es
necesario sefialar que este pais sufri6 un desastre ambiental en la ciudad de Bhopal, en
1984, cuando una nube toxica proveniente de una planta de pesticidas de la Union
Carbide provoc6 miles de muertes y lesiones a la poblacién. Esto generd una fuerte
conciencia publica sobre los efectos que puede causar la contaminacién del aire, asi
como dio origen a la creacién del Ministerio del Medio Ambiente y Bosques, y de varias
agencias gubernamentales con capacidad para establecer regulaciones. El poder judicial
que hasta entonces habia mantenido una postura de no intervenciéon en asuntos
ambientales y de respeto de los limites de las competencias, también comenz6 a
reaccionar, emitiendo una serie de fallos muy especificos para tutelar el ambiente

(Lorenzetti 2010: 124), los cuales se detallan a continuacion:

. Caso M.C. Mehta v Union of India: Orden de adaptar el transporte publico a

tecnologias no contaminantes

La historia del presente caso comenz6 en 1985 con una serie de estudios que
determinaron que en la ciudad de Delhi habia una fuerte contaminacién del aire que
producia diez mil muertes anuales. En este contexto, M.C. Mehta, un abogado

ambientalista, promovié ante la Corte una demanda para que se obligara al Estado a

79 El 31 de agosto del 2007, la CIDH otorgé medidas cautelares a favor de 65 pobladores de la ciudad de La Oroya. Ello en
atencion a que se evidencio que dichas personas sufren de una serie de afectaciones a la salud a consecuencia de altos
indices de contaminacion del aire, suelo y agua en la comunidad de La Oroya, producto de particulas de metales liberadas
por el complejo de empresas metaltrgicas alli instaladas. Por tal motivo, la Comisidn solicité al Estado peruano adoptar
las medidas pertinentes para practicar un diagndstico médico especializado a los beneficiarios, asi como proveer el
tratamiento médico especializado y adecuado para aquellas personas cuyo diagnéstico demuestre que se encuentran en
una situacion de peligro de dafio irreparable para su integridad personal o su vida.
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adoptar medidas para reducir la contaminacién del aire producido por el transporte de

vehiculos en Delhi y Nueva Delhigo.

Esta demanda motivo la emision de diversas decisiones adoptadas a lo largo de los afios,
a través de las cuales se emitieron los siguientes mandatos dirigidos a la Administracién
Publica (Lorenzetti 2010: 126):

Aio Mandato especifico

Se orden¢ el establecimiento de comisiones para recolectar informacién y precisar
1985
las causas que generan la contaminacion del aire.

Se ordend a la Administracién Publica que presentard una declaracién sobre los
1986
pasos que habia dado para enfrentar el problema de la contaminacion.

Se reconocié que los vehiculos mas pesados como los camiones y 6mnibus eran los
1990
que mas contribuian a la contaminacion del aire.

Se dispuso la necesidad de implementar una accién estratégica, con la creacion de
1991 un Comité encargado de presentar un reporte sobre las medidas obligatorias
adoptadas para contrarrestar la contaminacion.
Se orden6 que se adoptaran medidas obligatorias para convertir la tecnologia de los
vehiculos gubernamentales en la ciudad de Delhi. Esta medida implicaba que la
1 Administracién Publica dictard normas regulatorias, implementara procesos de
796 certificacién y control y, sobre todo, modificard completamente el suministro de
combustibles basado en el diesel, construyendo nuevas estaciones de servicios de
GNC, asif como incorporara esta tecnologia en toda la flota de transporte publico.
Se ordené directamente la conversién de toda la flota de autobuses de Delhi,
1998 debiendo pasar de un sistema basado en el diesel a uno que utilizara el gas

comprimido.

80 Son varias las decisiones adoptadas en este caso alo largo de los afios: S.C. WritPet (Civil), Mehta v Union of India (1985)
(N° 13029/1985) (Nov 14, 1990) (vehicle pollution case. Seriousness ofissue); SC Writ Pet. (Civil), M.C. Mehta v Union of
India, Marzo 3, 1991, (vehicle pollution case. Need of strategic action), S.C. Writ Pet. (Civil), M.C. Mehta v Union of India,
Oct. 10, 1994 (lead phase out all vehicles), S.C. Writ Pet. (Civil), M.C. Mehta v Union of India, Abril 26, 1996 (government
vehicles); S.C. Writ Pet. (Civil), M.C. Mehta v Union of India, Febr. 14, 1996 (lead phase-out, catalytic converters), S.C. Writ
Pet (Civil), M.C. Mehta v Union of India, Sept. 22, 1998, (ban on older comercia/transport vehicles), S.C. Writ Pet (Civil)
M.C. Mehtav Union of India, abril 16,1999, (diesel emissions) S.C. Writ Pet. (Civil), M.C. Mehta v Union of India, Marzo 26,
2001 (buses must use natural gas), S.C. Writ Pet (Civil), M.C. Mehta v Union of India, abril 5,2002 (enforcement of bus
natural gas regulations). Consulta: 27 de noviembre del 2014.
<http://www.elaw.org/resources>
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El proceso fue largo y en 2001, luego de diecisiete afos, el Estado finalmente
estableci6 un Comité Independiente para investigar los efectos de la polucion

vehicular, pero el debate contintio sobre el tipo de tecnologia mas eficaz.

2002 En este contexto, la Corte emiti6 una nueva orden reafirmando la necesidad de
realizar la conversion de diésel a gas comprimido y desautorizando todas las
criticas sobre la ineficacia o inutilidad del cambio. Asimismo, ordené que fuera
modificada toda la flota de micros y que se apliquen multas a todos los que no

hubieran cumplido con dicha orden, luego del plazo fijado.

El debate que se produjo abarco todos los argumentos posibles: se acusé a la Corte de
no respetar la division de poderes y entrometerse en asuntos de la Administraciéon
Publica, se puso en duda la gravedad de la situacidn, se neg6 la relacién causal entre las
emisiones y las muertes, y se puso en duda la utilidad del cambio. Se sostuvo que la
transformacion en GNC no era la solucidn, que ello crearia un perjuicio para el servicio
publico que recibian los ciudadanos, pues incrementaria el déficit de la balanza de
pagos del pais al aumentarse la importacion del gas, que crearia una mayor
dependencia energética, que provocaria peligros para la poblaciéon al construir
gasoductos y una exposicidn a la crisis del transporte cuando faltara energia. Incluso,
cuando la Corte requirié el cumplimiento de la orden y establecid fechas precisas tuvo
que postergarlas porque se argument6 que no habia gas suficiente, ante lo cual el
tribunal impuso penalidades diarias para el cumplimiento y se terminaron removiendo

1500 autobuses con motores diesel (Lorenzetti 2010: 126).

La Corte sefial6 en la sentencia del 4 de mayo del 2002 que todas las 6rdenes dadas
desde 1985 han tenido un solo propésito: proteger la salud de la poblacién de Delhi. Los
criticos sostienen que se ha incurrido en un exceso. Se critica al Tribunal porque no solo
ha asumido funciones de legislador, sino también las propias de la Administracién
Publica. Esto por cuanto ordeno actividades propias de la decisiéon ejecutiva, como
cambiar el tipo de combustible. Al avanzar en el disefio de un tipo de transporte publico
para la poblacién incursiono en un terreno donde los jueces tienen muy poca formacion
e informacién para decidir. En efecto, los debates sobre si es mejor el diesel o el GNC,

sobre los gasoductos y el tipo de transporte exceden en mucho la informacién y
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recursos que tienen los magistrados para poder decidir. Asimismo, cierto sector de la
poblacion ha imputado a la Corte la responsabilidad por la falta de transporte, con lo

cual se ha debilitado el propio tribunal (Lorenzetti 2010: 126 - 127).

. Caso M.C. Mehta v Union of India: Orden de trasladar toda la industria de

curtiembre

M.C. Mehta denuncio ante la Corte la contaminacién del rio Ganges y solicito que se
prohibiera derramar efluentes sobre dicho rio hasta que se instalaran sistemas de
tratamientos adecuados. El actor sefialo que al lado de ese rio se encuentra la ciudad de
Varanasi, una de las mas antiguas del mundo, y que el propio rio ha sido considerado
como un elemento purificador. Ademas, menciono que en el rio se vertian
continuamente efluentes industriales y liquidos cloacales, y que era necesario ordenar

su limpieza (Lorenzetti 2010: 127).

Cuando se promovio la demanda se hizo un preliminary hearing y la corte notifico la
peticion por medios publicos y varios diarios de amplia circulacién en la zona,
convocando a todas las empresas industriales a comparecer para ejercer su defensa.
Muchos empresarios y gobiernos municipales se presentaron ante la Corte, explicando
las medidas que habian adoptado. Cuando el caso entro a consideracion de la Corte, esta
direcciond la accién contra las 89 curtiembres de Jajmau, un area cercana a Kanpur. Se
presentaron varias empresas en forma individual o colectiva. La Corte invoco la Water
Act (prevention and control of pollution) de 1974 que prohibia el uso de todo liquido
que pueda contaminar el agua. También, cit6 la Environment Protection Act de 1986, que
autorizaba a adoptar medidas que incluian la clausura, prohibicién o regulacién de

cualquier tipo de industrias (Lorenzetti 2010: 126 - 128).

La contestacion efectuada por las 89 curtiembres no presento demasiada discusion
sobre el hecho de que arrojaban efluentes y que ello habia causado un dafio
considerable al rio. Incluso, estas formaron una asociacién con el objetivo de que
diversos institutos y laboratorios investiguen los elementos que se arrojaban y

desarrollen programas para su tratamiento. Se determiné que las principales fuentes de
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contaminacién del Ganges eran los liquidos cloacales urbanos, el agua de uso familiar,
los fertilizantes que se usaban en el campo y los liquidos de uso industrial. El tribunal
sefialo la importancia del rio Ganges y que era tragico que un rio que es simbolo de
purificacién, esté contaminado. Afirmo que los esfuerzos del Congreso y del Poder
Ejecutivo no habian sido efectivos y que era necesaria una activa participacion de la
gente que habita en las margenes del rio. Los jueces refirieron, reiteradamente, que las
curtiembres no tomaron medidas razonables y que todas ellas debian cumplir con los

requerimientos minimos (Lorenzetti 2010: 126 - 128).

La peticién inicial contra las curtiembres fue ampliada durante el proceso de ejecuciéon y
se adoptd una decision respecto de cerca de 550 establecimientos ubicados en Tangra,
Tiljada, Topsia y Pagla Danta, cerca de Calcuta. Se trat6 de un proceso largo que necesito
de numerosas decisiones. La Corte, a lo largo de varios afos, ordeno los siguientes

mandatos (Lorenzetti 2010: 129 - 130):

Finalidad del .
Demandado Mandatos especificos
mandato
Sereconocié que el municipio realizo un Plan de Accién para mejorar
el sistema cloacal, pero los trabajos eran muy lentos y, por ello,
Municipio Mejorar la . ) . .
resolvi6 fijarle ciertos objetivos intermedios a cumplir mientras se
Kanpur disposicion de

lograba la totalidad del resultado.
residuos sélidos
Se dispuso que el Municipio ordene la basura y construya bafios

publicos para la gente pobre.
Se ordend que se dieran clases sobre proteccién ambiental, al menos

una hora por semana. Asimismo, se ordend la realizacién de
Reforzar el sistema
Gobierno programas educativos “mantener la ciudad limpia”, “mantener la
educativo en materia
Central villa limpia”, en todas las ciudades y villas, al menos una semana al
ambiental
afio. En estos programas todo el personal administrativo y judicial

debia colaborar de modo gratuito.

Tratar Se dispuso que debieran cerrarse las curtiembres que no cumplian
adecuadamente los con el minimo de pasos requeridos para el tratamiento primario de
Empresas
] efluentes que son los efluentes que arrojaban al rio. Los jueces sefialaron que eran
curtiembres
vertidos en el rio conscientes que ello podria traer desempleo, pero la vida, la salud y
Ganges la ecologia tienen mayor importancia para la poblacion.
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Se sugiri6 la construccion de un sistema comin para el tratamiento
de efluentes para todos los establecimientos ubicados en la zona de
Calcuta.

Se ordené que las curtiembres que operaban Tangra, Tiljala, Topsia y
Pagla Danga, dreas cercanas a la ciudad de Calcuta y que era
aproximadamente quinientas cincuenta (540), debian trasladarse al
complejo de industrias del cuero. Aquellas que no lo hicieran,
perderian la habilitacién para funcionar, asimismo, se les ordeno
pagar el veinticinco por ciento del precio de la tierra antes del 28 de
febrero de 1997, bajo apercibimiento de clausura. La tierra que
dejaban las empresas debia ser utilizada para propdsitos verdes.
Todas las curtiembres que no siguieran esas indicaciones debian

cesar en sus actividades el 30 de setiembre de 1997.

Se ordenaron medidas para los trabajadores, asegurando la
continuidad de su empleo en las mismas condiciones en las empresas

trasladadas.

Se dispuso que el periodo que demandara el traslado y durante el
cual no se trabajaba debia ser pagado, el trabajador que aceptara el
traslado debia ser compensado con un bono especial, se le debia

asegurar un periodo de contrato.

Durante la ejecucion de los mandatos ordenados, hubo mucho cuestionamiento sobre la
implementacién de un sistema de tratamiento para efluentes comin para un grupo de
establecimientos y sobre si debian permanecer donde estaban o ser trasladadas. En el
caso de las curtiembres de Calcuta, la corte dijo que no tenia dudas de que debian ser
reubicadas. Ademas, sefiald que el gobierno habia adquirido la tierra para el nuevo
complejo, que habia ofrecido un precio razonable para la instalacidn de las curtiembre y
planes para el traslado, que varias de las curtiembres seguian arrojando desechos sobre
el rio y que habia dictAmenes sobre la imposibilidad de construir un tratamiento de
efluentes comin en la zona donde estan instaladas. Asimismo, manifesté que los
establecimientos estaban violando la ley al contaminar las aguas, que la carga de la
prueba recae sobre las empresas y que el principio “contaminador pagador” les obligaba

a hacerse cargo de los costos.
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La Corte estuvo controlando el proceso durante varios afios, adoptando medidas
especificas para que el complejo se construyera y se financiara. Segin la Corte, las
empresas y el gobierno no fueron cooperativos con la implementacién del plan. Tuvo
que enfrentar numerosas dificultades, por ejemplo, muchas empresas no pagaron el
precio del terreno, donde se iba a instalar el nuevo complejo. E1 15 de mayo de 1995, la
corte constato que se habian depositado solo el 3.25% del precio. El proceso fue muy
complejo porque se pidieron plazos de tres afios, y la Corte dio tres meses, los cuales al
final fueron prorrogados en distintos lugares. Para el cumplimiento de estas drdenes se
impusieron multas que se debian depositar en un fondo de proteccién ambiental

destinado a la recomposicién de la zona dafiada.

Este caso constituy6 una decision estratégica de los jueces que se concentr6 en las
curtiembres y algunos municipios. La critica principal se basa en que no se tomaron
medidas sobre el resto de las empresas y tampoco hubo un plan general para
descontaminar el rio Ganges (Lorenzetti 2010: 126 - 127). Ademas, muchas de las

medidas dictadas invadian las competencias otorgadas a la Administracion Publica.

(iii) Consejo de Estado de Bogota

La demanda fue planteada por Angel Gustavo Moya y otros contra diversas empresas y
entidades publicas por la contaminacién del rio Bogotast. Segin los demandantes, este rio se
ubica en uno de los sistemas hidricos mas contaminados del mundo y genera un grave
deterioro ecoldgico y dafio a su ecosistema. Diversas empresas y ciudadanos arrojan al
mencionado rio aguas contaminadas sin ningun tipo de tratamiento. La falta de control sobre
el vertimiento de estas aguas domésticas e industriales ha generado que este rio se convierta
en una cloaca, sin que hasta la fecha exista algiin acto de la Administracién Publica destinada
a solucionar integralmente el problema. Por tal motivo, sostienen que existe una ausencia de
voluntad politica del Estado para poner en marcha una politica publica ambiental destinada a

lograr la recuperacion del rio Bogota.

81 Proceso de accion popular N° 01-0479, Sentencia del 28 de marzo del 2014.
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El 28 de marzo del 2014, el Consejo de Estado de Colombia emiti6 un fallo a través del cual
ordend descontaminar el rio Bogotd y sus afluentes, en un plazo maximo de tres (3) afios.
Este mandato se dirige a 19 entidades de la Nacion, 46 municipios que estan en la cuenca, y
una larga lista de empresas privadas a las que el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo declaré responsables, por accién u omisién de la catastrofe ambiental y

ecologica del rio Bogota y sus afluentes.

El fallo ordend el cumplimiento de los siguientes mandatos:

Finalidad del Mandatos especificos
Demandado
mandato Medida Provisional Medida Definitiva
Reforzamiento 1) Constituir temporalmente el Observatorio = Creacién del Sistema Regional
del sistema de Regional Ambiental y de Desarrollo Comun de Informacién
informacién de la Sostenible del Rio Bogota - Orarbo. Ambiental para tomar todas las
Cuenca Actualmente, existe el Observatorio decisiones interinstitucionales
Distrital. para toda la Cuenca (Proyecto
de ley que presentara el
2) Constituir de forma temporal el Sistema de = Ministerio del Medio Ambiente).
Informacién Ambiental - SIGICA Rio
Bogota.
3) Realizacién de inventarios:
Gobierno = ]
e De las areas de manejo del Decreto
Central

2811 de 1974 (Paramos, subparamos,
nacimientos de agua y zonas de
recarga de acuiferos).

e Zonas donde se requiere iniciar
procesos de reforestacion protectora.

o Identificacién y priorizaciéon de areas
de importancia estratégica.

e Areas excluidas de la minerfa.

e De pasivos ambientales mineros

e Los humedales 'y zonas de

amortiguacién de crecientes.
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4) Se ordena la realizacién de un censo de las
personas y/o empresa que realicen

actividades industriales de curtiembre.

Reforzamiento 1) Se ordena a la Corporacién Auténoma Creacién del Sistema Regional
del sistema de Regional de Cundinamarca (CAR) Comuin de Planeacion para
planeaciéon de la actualizar de forma inmediata el Plan de tomar todas las decisiones
Cuenca Ordenacién y Manejo de la Cuenca del Rio interinstitucionales para toda la

Bogota (POMCA) y generar la articulacion = Cuenca (Proyecto de Ley que
con los instrumentos de planeacion presentara el Ministerio de

existentes. Medio Ambiente)

Ademas, se le ordena que asesore al

Distrito Capital y a los entes territoriales
Corporacion

adyacentes al Rio Bogota en el actual
Auténoma

proceso de modificacion de los Planes de
Regional de

Ordenamiento Territorial (POT) y el
Cundinamarca

esquema de ordenamiento territorial

(EOT), asi como en su articulacién con el

POMCA.

Distrito Capital

Empresa de
2) Se ordena al Distrito Capital y a los entes
acueducto
territoriales adyacentes al rio Bogota

ajustar los planes de gestion integrada de
Ministerio del

Medio
Ambiente

residuos soélidos.

3) Seordena al Distrito Capital ya la empresa
de acueducto elaborar en seis (6) meses el
Plan para la identificacién y correccion de
las conexiones erradas del sistema

sanitario al sistema pluvial de la ciudad.
4) Seordena al Distrito Capital ya la empresa
de acueducto elaborar en seis (6) meses el

Plan para rehabilitacién de redes.

5) Se ordena que se realicen, revisen o
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ajusten los Planes maestros de acueducto

y alcantarillado.

6) Se solicite por el Ministerio del Medio
Ambiente la inscripcion de la limitacién de
dominio en el folio de matricula

inmobiliaria predial.

7) Implementacién del Sistema de Auditoria

Ambiental.
Reforzamiento 1) Constitucion provisional del Consejo Creacion de la  Gerencia
de la gestién y Estratégico de Cuenca que se convertira en | Estratégica de Cuenca (Proyecto
coordinacién la Gerencia Estratégica de Cuenca de Ley que presentara el
interinstitucional mediante el proyecto de ley que debera Ministerio de Medio Ambiente)

presentar el Ministerio de Medio

Ambiente.
Ministerio del
Medio 2) Se ordena que la CAR articule todos los
Ambiente proyectos de adecuacién hidraulica y

recuperacién ambiental del rio Bogota con

Corporacién el Plan de Gestion Ambiental 2008-2038
Auténoma de la Secretaria Distrital de Ambiente, el
Regional de Plan Departamental de Aguas PDA de la
Cundinamarca Gobernacion de Cundinamarca, las

Evaluaciones del Agua ERA del IDEAM, y
los demds instrumentos normativos para
la gestion integral de la Cuenca

Hidrografica.

3) Se constituyen 3 Consejos de Cuenca: Alta,

media y baja.
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Reforzamiento
dela
financiacion
como
instrumento

Gobierno

Central
Obras de
ingenieria

Gobierno

Central

Empresas
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1)

2)

3)

1)

2)

3)

4)

5)

Constitucion temporal del Fondo Comun
de Cofinanciamiento - FOCOF (La CAR ya
tiene a su cargo el Fondo de Inversion para

la Adecuacién del Rio Bogota - FIAB).

Se ordena en forma inmediata al Gobierno
Nacional realizar un estudio sobre la
efectividad de

impuestos, tasas,

contribuciones y demds gravamenes

existentes para la proteccion del ambiente.

Se ordena modificar en 9 meses los

parametros de los instrumentos

econémicos: Tasas retributivas,

compensatorias y de utilizacién de aguas.
Ampliacion de la actual Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales - PTAR
Salitre en

caudal y capacidad de

tratamiento.

Construccion de la PTAR Canoas, 2° Planta

de Tratamiento.

Construccion de la estacion Elevadora

para la Generacion de Energia.

Construccién cofinanciada en tres afios del
Parque Ecoeficiente Industrial para las
curtimbres de Villapinzén y Choconta con
el propésito de tratar las aguas residuales
y asistencia técnica para cumplir con

normas de vertimientos.

Construccion cofinanciada en tres afios del
Parque Ecoeficiente Industrial para las
curtimbres de San Benito con el propdsito

de tratar las aguas residuales y asistencia

Integracion de recursos
interinstitucionales para
desarrollar la Estrategia

Interinstitucional en beneficio
del rio Bogota (FIAP + FOCOF)

(Proyecto de Ley que

presentara el Ministerio de

medio Ambiente)
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Educacion

investigacion

Consejo
Estratégico de

la Cuenca

Ministerio de

Educacion

Ministerio del
Medio
Ambiente

Departamento
de

Cundinamarca

Ministerio de

Trabajo
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1)

2)

3)

4)

5)

técnica para cumplir con normas de

vertimientos.

Se ordena al Consejo Estratégico de la
Cuenca que en seis (6) meses inicie la
capacitacion dirigida a las autoridades de
la Cuenca para sensibilizar y actualizar a
los funcionarios en las normas, manejo y
proteccion de la flora y fauna silvestre, los
ecosistemas en general y el sistema de
gestion integral de la cuenca del Rio

Bogota.

Se ordena al Consejo estratégico de la
Cuenca, mientras se crea la Gerencia de
Cuenca con el apoyo del Ministerio de
Educacion y del Departamento de
Cundinamarca que comience la
capacitacion dirigida a los habitantes de
las areas que integran la cuenca

hidrografica en el manejo de residuos

solidos.

Se ordena al Ministerio de Ambiente y a
Colciencias priorizar lineas de

investigacion.

Se ordena al Ministerio de Educacion
Nacional incluir en los Proyectos
Ambientales Escolares (PRAES) el capitulo
del reciclaje. Promover programas para
aprender cémo usar eficientemente el
agua como elemento integrante y
preponderante para la preservacion y
conservacion de los procesos hidrolégicos,

ecosistémicos y de biodiversidad.

Se ordena al SENA y al Ministerio del
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Trabajo capacitar y reubicar laboralmente
las personas que dejen la actividad de las

curtiembres.

6) Se ordena incorporar el Programa
Nacional de Produccién mas Limpia en el

sector productivo de la region.

La doctrina considera que esta sentencia plantea una tnica solucién integral y técnica,
impone plazos muy cortos que reflejan desconocimiento de algunas realidades (por
ejemplo, la minera), y asigna funciones sociales a entidades que no son las competentes

(Amaya 2004). Todo ello no permite su adecuada ejecucién.

En general, el inconveniente con las sentencias especificas es que no garantizan que el
juez respete los limites constitucionales de la division de funciones entre los distintos
poderes. Para garantizar el derecho al ambiente no resulta necesario emitir mandatos
muy especificos, que regulen el procedimiento que debe seguirse para proteger este
derecho; basta con expedir mandatos orientados a un resultado determinado. Si en el
caso concreto, se ha evidenciado la contaminacién de rio, se debe disponer su limpieza y
recuperacion. Para ello, el juez puede ordenar la elaboracién de un “Plan de
remediaciéon” (mandato orientado a un resultado), pero no establecer cudl debiera ser
su contenido (mandato orientado al procedimiento), pues esto le compete a la
Administracion Publica. Los jueces que han pasado esta frontera lo han hecho porque
estaban convencidos de que la Administraciéon Publica no iba a cumplir lo ordenando. Si
el problema consiste en controlar, el tribunal puede hacerlo sin necesidad de establecer
los detalles, ordenando la presentacion de informes periédicos (Lorenzetti 2010: 152 -

153).

Ademads, debe tenerse en cuenta de que no hay seguridad alguna de que la
Administracion Publica esté en condiciones de aplicar las medidas ordenadas. Tampoco
existen garantias de que los jueces estén en mejores condiciones que la Administracion

Publica para desempenar estas tareas, no solo porque carecen de medios, sino porque
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también puede haber opiniones muy distintas dentro del ambito de la autonomia

judicial (Lorenzetti 2010: 153).

La opcidn de los jueces activistas por emitir 6rdenes muy detalladas puede generar la
ineficacia de los fallos. Al definir en la sentencia las reformas por implementar, las
cortes se exponen a acusaciones de usurpaciéon de funciones de los otros poderes
publicos y cierran el paso a procesos publicos de deliberacién que incluyan al Estado y
la sociedad civil —procesos que, ademas de tener un obvio beneficio democratico,
tienen claras ventajas practicas para la busqueda de soluciones eficaces a problemas
complejos que las cortes (ni ningin otro poder publico) tienen capacidad para

encontrar por si mismas— (Rodriguez 2012: 54).

2.2 MECANISMOS DE EJECUCION RECONOCIDOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO

2.2.1 Mecanismos de efectividad de las sentencias constitucionales

Dificilmente podria afirmarse que la justicia constitucional cumple a cabalidad su rol en
un Estado Constitucional de Derecho, si esta se limitara a la mera expedicién de la
sentencia constitucional favorable al demandante. En realidad, este es solo el punto de
partida, a partir del cual es necesario atribuir al juez de ejecucién todas aquellas
medidas que resulten pertinentes para “reponer las cosas al estado anterior” de una

manera tangible, efectiva y oportuna (Rojas 2011: 242).

Es inherente a la propia existencia de un érgano jurisdiccional, la potestad de emplear
medios capaces de tornar eficaces sus decisiones. Es inconcebible un o6rgano
jurisdiccional destinado a la solucion de conflictos, que no tenga el poder de hacer valer
sus decisiones o mandatos. Ninguna utilidad tendria sus decisiones, si no contase con

mecanismos idéneos para garantizar su cumplimiento (Simons 2010: 85 - 86).

El 6rgano jurisdiccional solo satisface el derecho a la ejecucién de las resoluciones,

cuando adopta medidas oportunas para asegurar la eficacia de sus decisiones. Cuando
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se adoptan medidas que no son eficaces para asegurar la ejecucion o que, aun siendo en
principio adecuadas, quedan privadas de eficacia por no ir seguidas de otras capaces de
superar los obstaculos que se presenten, sin duda alguna, se configura una falta de
tutela jurisdiccional efectiva. También, existiria una falta de tutela cuando el juez
permite que este derecho constitucional a la ejecucion de las resoluciones judiciales
pueda verse burlado por el fraude o la simulacién de la parte obligada a su

cumplimiento (Chamorro 1994: 306).

El derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias no se satisface simplemente
removiendo los obstaculos iniciales, sino también los posteriores que derivan de una
desobediencia disimulada (v. gr. incumplimiento aparente o defectuoso, reproducciéon
de nuevos actos que anulan lo ejecutado, entre otros). La remocién de los obstaculos,
tanto iniciales como posteriores a la ejecucion, no puede obligar a la parte a instar un
nuevo proceso, esto debe resolverse en un incidente de ejecucidn, siempre que no se
trate de cuestiones nuevas no relacionadas con la propia ejecucién (Chamorro 1994:

307).

Por ultimo, para llevar a cabo la ejecucion de la sentencia, el propio drgano
jurisdiccional ha de actuar con la intensidad necesaria —y legalmente posible— para
remover todos los obstaculos que se presenten, debiendo garantizar la inalterabilidad

del fallo y los derechos constitucionales de terceros (Chamorro 1994: 308).

2.2.2 Ejecuciondirectaeindirecta

Las sentencias se pueden ejecutar de forma directa o indirecta. Mediante la ejecucion
directa (o ejecucion por subrogacion), el 6rgano jurisdiccional requiere el cumplimiento
de la sentencia y, en caso de incumplimiento, sustituye al demandado en la realizacion
de la prestacion incumplida. Por ejemplo, si no se cumple una sentencia que ordena
pagar una suma de dinero, el juez ordenara que se lleve a cabo el remate de uno o mas
bienes y, con el producto de esa venta, sustituyendo al demandado realizara el pago

ordenado a favor del demandante (Cairo 2008: 41 - 42).
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Sin embargo, existen casos en los cuales la sustitucidn judicial no tiene utilidad y resulta
indispensable que el propio demandado realice la ejecucion de la prestacién ordenada
en la sentencia. Para lograrlo sera necesario utilizar mecanismos de ejecucion indirecta,
mediante los cuales el drgano jurisdiccional no sustituye al demandado en el
cumplimiento de la sentencia, sino ejerce actos de presion psicolégica o material (v. gr.
multas compulsivas o prision civil) para que la parte sometida concrete las actividades
necesarias para acabar con el estado de insatisfaccién del demandante. Estos actos se

denominan medidas coercitivas (Cairo 2008: 41 - 42).

En nuestro ordenamiento juridico, se regula la actuacién especifica (en sus propios
términos) de las sentencias expedidas en los procesos constitucionales de proteccién de
derechos y se establecen medidas coercitivas para lograrla (Cairo 2008: 41 - 42). Asi, el
articulo 22° del Cddigo Procesal Constitucional prescribe que la “sentencia que cause
ejecutoria en los procesos constitucionales se actiia conforme a sus propios términos
por el juez de la demanda (..) Para su cumplimiento, y de acuerdo al contenido
especifico del mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el Juez podra hacer
uso de multas fijas o acumulativas e incluso disponer la destitucién del responsable”. A

continuacion, se analizan los alcances de dichas medidas coercitivas.

2.2.3 Medidas coercitivas concedidas al juez constitucional

Las medidas coercitivass? son mecanismos de presion psicoldgica dictados por el 6rgano
jurisdiccional para compeler al demandado a acatar el mandato judicial con la finalidad
de lograr una tutela jurisdiccional efectiva (Abad 2014: 97). Estas medidas tienen las

siguientes caracteristicas: (i) se imponen ante la desobediencia de un mandato judicial,

82 Las herramientas que puede emplear un juez para doblegar la voluntad de quien se resiste a un mandato judicial, se
manifiestan a través de lo que se denomina medios compulsorios, los cuales pueden ser: (i) extraprocesales: aquellos
que no repercuten de modo directo en el tramite regular del proceso, sino que estan dirigidos sobre todo a doblegar la
resistencia de la parte renuente a acatar una decision judicial. A su vez, se subdividen en patrimoniales (astreintes) y
extrapatrimoniales (Contempt of Courty medidas conminatorias) e (ii) intraprocesales: aquellas que tienen
consecuencias directas con el tramite del proceso dentro del cual se insertan, como por ejemplo la imposicién de
sanciones por mala conducta procesal producto de actosde agravio al tribunal o, ala otra parte. Cf. SIMONS PINO, Adrian,
“El derecho a la ejecucion plena de las decisiones judiciales y los medios compulsorios procesales”. Themis, nimero 58,
2010, p. 83.
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(ii) tienen un contenido pecuniario o no pecuniario y (iii) son de alcance extraprocesal,

pues no repercuten directamente con el tramite del proceso.

El articulo 22° del Codigo Procesal Constitucional concede al juez constitucional la
potestad de imponer medidas coercitivas a quien se encuentre renuente a su decision.

Las medidas coercitivas taxativamente previstas en dicho Codigo son las siguientes:

(i)  Multas fijas o acumulativas a discrecionalidad del juez, y

(ii) Ladestitucion del renuente.

Para el dictado de estas medidas se debe tener en cuenta el contenido especifico del
mandato y la magnitud del agravio constitucional. Su dictado no debe afectar derechos
fundamentales de los demandados. Ademas, la autoridad competente debe motivar y
sustentar de forma adecuada el dictado de cada una de estas medidas. Cualquiera de
estas medidas coercitivas debe ser incorporada como apercibimiento en la sentencia,
sin perjuicio de ello, de oficio o a pedido de parte, estas pueden ser modificadas durante

la fase de ejecucidn. Veamos a continuacidn el alcance de cada una de estas medidas.

a) Multas fijas o acumulativas

Con relaciéon a las multas fijas o acumulativas, el articulo 22° del Cédigo Procesal

Constitucional sefiala lo siguiente:

Articulo 22.- Actuacién de Sentencias

()

El monto de las multas lo determina discrecionalmente el Juez, fijandolo en
Unidades de Referencia Procesal y atendiendo también a la capacidad econdémica
del requerido. Su cobro se hard efectivo con el auxilio de la fuerza publica, el
recurso a una institucién financiera o la ayuda de quien el Juez estime pertinente.

El Juez puede decidir que las multas acumulativas asciendan hasta el cien por
ciento por cada dia calendario, hasta el acatamiento del mandato judicial.

El monto recaudado por las multas constituye ingreso propio del Poder Judicial,

salvo que la parte acate el mandato judicial dentro de los tres dias posteriores a la
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imposiciéon de la multa. En este ultimo caso, el monto recaudado serd devuelto en

su integridad a su titular.

Como se puede apreciar, el monto de las multas lo establece discrecionalmente el juez,
atendiendo a la capacidad econémica del demandado. Su cobro se hara efectivo con el
auxilio de la fuerza publica, el apoyo de una institucion financiera o de quien el juez
estime pertinente. En el supuesto de que el incumplimiento sea reiterado, el juez podra

dictar multas acumulativas hasta lograr el acatamiento su mandato.

El Tribunal Constitucional ha empleado este mecanismo en un proceso de amparo sobre
arbitrios8s. En concreto, sefialo que el cobro efectuado por la Municipalidad de San
Isidro era indebido y, por ello, le impuso una multa de diez (10) Unidades de Referencia
Procesal. Segin el Tribunal, la referida municipalidad no habia acatado lo dispuesto por
la sentencia recaida en un proceso de inconstitucional sobre arbitrios municipaless4 que
extendio sus efectos a los gobiernos locales del pais. Si la Municipalidad de San Isidro
hubiera acatado la sentencia de inconstitucionalidad, el proceso de amparo no hubiera

sido presentado pues no habria existido conflicto.

En materia ambiental, no se tiene registro sobre el empleo de este mecanismo para
lograr el cumplimiento de los mandatos ordenados por las cortes. No obstante, no cabe
duda de que este mecanismo resulta, en muchos supuestos, idéneo para garantizar la

eficacia de estas sentencias.

b) Destitucion del funcionario

Como se ha indicado, el articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional reconoce como
una medida coercitiva la destitucion del funcionario renuente a acatar el mandato. En
concordancia a ello, el articulo 59° de este Coédigo dispone que si el obligado no
cumpliera dentro del plazo establecido, el juez se dirigira al superior del responsable y

lo requerira para que lo haga cumplir, asi como para que disponga la apertura del

83 Cf. Expediente N° 0592-2005-PA/TC, Sentencia del 1 de diciembre del 2005, fundamento juridico 26.

84 Cf. Expediente N° 0053-2004-PI/TC, Sentencia del 16 de mayo del 2005.
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procedimiento administrativo contra quien incumpli6, cuando corresponda. El juez
podra sancionar por desobediencia al responsable y al superior jerarquico hasta que

cumplan su mandato, tal como se aprecia de la siguiente cita:

Articulo 59.- Ejecucion de Sentencia

()

Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se dirigird al
superior del responsable y lo requerird para que lo haga cumplir y disponga la
apertura del procedimiento administrativo contra quien incumplié, cuando
corresponda y dentro del mismo plazo. Transcurridos dos dias, el Juez ordenara se
abra procedimiento administrativo contra el superior conforme al mandato, cuando
corresponda, y adoptard directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo. El Juez podra sancionar por desobediencia al responsable
y al superior hasta que cumplan su mandato, conforme a lo previsto por el articulo
22 de este Codigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario.

()

El articulo 8° del Cédigo antes mencionado establece que la obediencia debida no opera
como una causal eximente de responsabilidad, aun cuando se acredite que se ha
actuado por orden superior. Ademas, precisa que si el responsable inmediato de la
violacién fue uno de los funcionarios comprendidos en el articulo 99° de la Constituciéon
Politica del Pert (v. gr. Ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional, del
Consejo Nacional de la Magistratura, de la Corte Suprema, entre otros)ss, el juez debe
dar cuenta inmediata a la Comision Permanente para que proceda a formular la
acusacion constitucional y, segin el caso, se inicie el procedimiento de acusacion

constitucional:

85 Constitucion Politica del Pert.-
()
Articulo 99°. Corresponde a la Comisiéon Permanente acusar ante el Congreso: al Presidente de la Republica; a los
representantes a Congreso; a los Ministros de Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; alos miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura; alos vocales de la Corte Suprema; alos fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y
al Contralor General por infraccién de la Constituciéon y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y
hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas.
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Articulo 8.- Responsabilidad del agresor

Cuando exista causa probable de la comisién de un delito, el Juez, en la sentencia
que declara fundada la demanda en los procesos tratados en el presente titulo,
dispondra la remision de los actuados al Fiscal Penal que corresponda para los
fines pertinentes. Esto ocurrira, inclusive, cuando se declare la sustraccién de la
pretension y sus efectos, o cuando la violacién del derecho constitucional haya
devenido en irreparable, si el Juez asi lo considera.

Tratindose de autoridad o funcionario publico, el Juez Penal podra imponer como
pena accesoria la destitucion del cargo.

El haber procedido por orden superior no libera al ejecutor de la responsabilidad
por el agravio incurrido ni de la pena a que haya lugar. Si el responsable inmediato
de la violacién fuera una de las personas comprendidas en el articulo 99 de la
Constitucion, se dard cuenta inmediata a la Comision Permanente para los fines

consiguientes.

El magistrado constitucional debe actuar con prudencia en la aplicacién de ésta medida,
pues un uso indebido puede ser excesivamente gravosa para el funcionario. En este
sentido, como toda medida coercitiva, para su aplicacién, debe existir una amenaza
previa de provocar un mal mayor. Siendo asi, y de acuerdo al tenor de la norma, en caso
de renuencia a cumplir un mandato judicial, el juez constitucional debera, en primer
término, realizar un apercibimiento de multa; en caso persista el desacato, impondra
una multa fija o acumulativa, luego podra dictar como apercibimiento la destitucién y
solo como ultimo recurso proceder con la destitucion del funcionario correspondiente

(Simons 2010: 96).

Se ha presentado cierto debate sobre si los jueces de amparo pueden ordenar la
destitucién de una autoridad electa (v. gr. alcalde, gobernador regional, entre otros)
debido al incumplimiento de su sentencia. Al respecto, el Pleno del Jurado Nacional de
Elecciones a través de la Resolucion N° 1220-2006-JNE del 7 de julio del 2006, sefialo
que no procede declarar la vacancia del Alcalde de Comas en mérito al mandato de

destitucion expedido por un juez constitucional, tal como se aprecia de la siguiente cita:
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El Alcalde es un funcionario ptiblico de acuerdo al articulo 39° de la Constitucién
Politica del Pert, sin embargo, al ser un cargo de eleccion popular, existen normas
especiales que regulan tanto el procedimiento de su vacancia como el de su
revocatoria, los cuales estdn normados en la Ley Organica de Municipalidades N°
27972, y la Ley de Derechos de Participacion y Control Ciudadanos N° 26300, en las
que se establece los procedimientos, causales y autoridades competentes para
tramitarlas, siendo improcedente contra este funcionario la figura juridica de la

destitucion.

En este mismo sentido, el Jurado Nacional de Elecciones emitié pronunciamiento sobre
una resolucién dictada por un juez constitucional que en un proceso de cumplimiento
habia ordenado la destitucion del Alcalde de Pilcomayo. Dicha resolucién judicial fue
comunicada al Jurado y motivd la expedicion del Acuerdo N° 22086-005 del 22 de

agosto del 2006 que sefiala lo siguiente:

(...) Si bien el Alcalde es un funcionario publico (...), la ocupacién del cargo es
resultado de una eleccion ciudadana, por consiguiente puede ser apartado de su
cargo a través de la declaracion de vacancia prevista en la Ley Organica de
Municipalidades N° 29972, o por revocatoria de su mandato, conforme a la Ley de
Derechos de Participacion y Control Ciudadano N° 26300; Que, el articulo 23 de la
Ley N° 27972 y el articulo 5 inciso u) de la Ley Organica del Jurado Nacional de
Elecciones N° 26486, establecen la competencia exclusiva y excluyente del Jurado
Nacional de Elecciones, para declarar en definitiva instancia la vacancia del cargo
de alcalde, cuando se configure alguna de las caudales establecida taxativamente en
la Ley Organica de Municipalidades, (...); consecuentemente, este Jurado no puede
declarar la vacancia de este alcalde por destitucién, al no encontrarse prevista
legalmente como causal de vacancia. En consecuencia, se concluye que contra los
alcaldes no procede la figura juridica de la destitucién, por consiguiente el articulo

22 del Cddigo Procesal Constitucional deviene inaplicable en este caso (...)

El Tribunal Constitucional8 también se ha pronunciado en este sentido, en un proceso

de amparo que se plante6 contra un juez constitucional por desestimar el pedido de

86 Cf. Expediente N° 03556-2009-PA/TC, Sentencia del 23 de setiembre del 2010, fundamento juridico 8.
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destituciéon del Alcalde de Carabayllo, quien se mostraba renuente a acatar el mandato
ordenado. En este caso, el Tribunal menciono que el juez constitucional no se encuentra
facultado para destituir directamente a una autoridad elegida por decisién popular, tal

como Sse aprecia a continuacion:

(...) aun cuando el segundo parrafo del articulo 222 del Cédigo Procesal
Constitucional admite una lectura seglin la cual el juzgador constitucional tiene la
facultad de destituir de manera directa a aquellas autoridades que son renuentes a
acatar el mandato contenido en las sentencias estimatorias, ello no significa que en
todos los casos deba aplicarse dicha norma sin hacer distingos entre el tipo de
autoridad. En efecto no es lo mismo una autoridad administrativa ordinaria, a
la que se le aplica en todos sus extremos lo previsto por la norma, que una
autoridad elegida por mandato o decision popular. Aunque todas ellas
ciertamente se encuentran sometidas ala Constituciény como tales deben acatar
obligatoriamente los mandatos contenidos en las sentencias, tratandose de
aquellas cuya designacion depende del voto popular, su eventual destitucion
exige previamente la determinacion de una causal de vacancia, la cual debe ser
determinada por el 6rgano electoral respectivo. A tales efectos es obligacion de la
autoridad judicial cuyas sentencias son incumplidas (antes que del directamente
afectado en sus derechos) el poner en conocimiento del citado drgano electoral
la actitud asumida por la autoridad renuente. S6lo de dicha manera es que la
eventual medida de destitucién aparece como coherente. Interpretar en sentido
distinto o como lo pretende el demandante, que el juez tiene una directa facultad de
destitucion sobre las autoridades elegidas por mandato popular, tornaria en
imprevisible el modelo sancionatorio adoptado por la norma procesal.

(Negrilla agregada)

La interpretacion brindada por el Tribunal Constitucional y el Jurado Nacional de
Elecciones impacta negativamente en la eficacia de los fallos. La medida coercitiva de
destitucién contemplada en el articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional perderia
sentido si no se puede aplicar en las autoridades electas. La tesis formulada por estos
organos no favorece la eficacia de las sentencias, pues de alguna manera, permite que

las autoridades electas puedan no estar obligadas a cumplir con los fallos judiciales,
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dado que limita las medidas coercitivas con las que cuentan los jueces para forzar su

cumplimiento.

Debe tenerse en cuenta que en la actualidad, uno de los principales actores que tiene la
funcién de garantizar una adecuada proteccién ambiental son los gobiernos regionales.
En el sector mineria, por ejemplo, el incumplimiento de las funciones de fiscalizacion
ambiental de estas autoridades ha permitido la depredacién de areas boscosas en
Madre de Dios?®’. Asi, lo demuestra el Informe denominado “Fiscalizacién Ambiental a la
pequefia mineria y mineria artesanal” que se elabor6 en base a las supervisiones
realizadas durante el afio 2013 a los gobiernos regionales. Los resultados evidencian
que la mayoria de estas autoridades no realiza supervisiones a las personas naturales o
juridicas sujetas a formalizacion, no identifican ni comunican las actividades de mineria
ilegal a los d6rganos competentes, a pesar de que esta actividad genera un mayor
impacto en el ambiente que la mineria formal (OEFA 2014). En este contexto, no contar
con la posibilidad de destituir a la autoridad regional renuente a cumplir con sus
funciones podria perjudicar gravemente la protecciéon ambiental. Por ello, se considera
que para garantizar eficazmente este derecho, se deberia conceder al juez la facultad de

aplicar dicha medida coercitiva atn a las autoridades electas.

c) Detencion personal

El Codigo Procesal Constitucional no contempla como una medida coercitiva la
detencion personal o prisién civil. No obstante, el Tribunal Constitucional88 ha sostenido
que dicha medida si se puede dictar en un proceso constitucional, en aplicacion

supletoria de lo establecido en el Cédigo Procesal Civil#:

87 Lamineriailegal s6lo en Madre de Dios ha destruido cerca de 50 000 hectéreas de areas boscosas, contaminado losriosy
peces y, lo que es mas grave, poniendo en peligro la salud de la poblacion aledaia. En efecto, de acuerdo al segundo
informe del Proyecto CAMEP (Carnegie Amazon Mercury Ecosystem Project) relacionado con las concentraciones de
mercurio en la poblacion humana del departamento de Madre de Dios, realizado en enero de 2012, el 76.5 % de
participantes (1029 personas pertenecientes a 24 comunidades) contaban con niveles de mercurio promedios 3 veces
por encima de los limites maximos permisibles (1 ppm).

88 Expediente N°1152-2010-PA/TC, Sentencia del 3 de octubre del 2012, fundamento juridico 20.

89 Cédigo Procesal Civil.-
Articulo 53.- En atenci6n al fin promovido y buscado en el Articulo 52, el Juez puede:
1. Imponer multa compulsivay progresiva destinada a que la parte o quien corresponda, cumpla sus mandatos con
arreglo al contenido de su decision.
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No obstante lo expuesto este Colegiado, a colacién de las incidencias ocurridas en el
proceso de habeas corpus subyacente considera, in abstracto, que las medidas
de detencion personal dictadas con el tnico fin de ejecutar una resolucién judicial
recaida en un proceso constitucional (principal o cautelar) en el que versen o se
discutan derechos constitucionales de importancia vital para la persona, resultan
ser una medida constitucionalmente legitima que debe ser evaluada en el caso
concreto e inspirada en la intencién de obtener una protecciéon urgente de los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados. De modo tal que inclusive en
sede constitucional tal medida puede ser dictada por los 6rganos judiciales. Y es
que si bien tal medida esta recogida en el Cédigo Procesal Civil (articulo 532),
cuerpo procesal que regula la tramitacion de asuntos eminentemente
patrimoniales, nada impide que tal dispositivo sea incorporado
supletoriamente —via interpretacion— al Cédigo Procesal Constitucional y
posteriormente aplicado a los procesos constitucionales, maxime si se tiene en
cuenta que en sede constitucional se protegen y reivindican derechos
fundamentales que deben ser acatados y/o ejecutados de manera urgente e
inmediata por el obligado, llevando consigo la aplicacién del referido dispositivo
una finalidad muy noble, cual es garantizar el ejercicio efectivo de un derecho
constitucional vulnerado o amenazado.

(Negrilla agregada)

Sobre el particular, el voto singular del magistrado Beaumont Callirgos® expedido en la
resolucion antes mencionada es muy claro al afirmar que no se puede aplicar
supletoriamente la detencién personal, pues no existe un vacio en el Cédigo Procesal
Constitucional que deba suplirse con lo establecido en el Cddigo Procesal Civil, tal como

se aprecia de la siguiente cita:

Lamulta es establecida discrecionalmente por el Juez dentro de los limites que fija este Cddigo, pudiendo reajustarla
o dejarla sin efecto si considera que la desobediencia ha tenido o tiene justificacion; y

2. Disponer la detencién hasta por veinticuatro horas de quien resiste su mandato sin justificacion, produciendo
agravio ala parte o a lamajestad del servicio de justicia.
En atencién a laimportanciay urgencia de su mandato, el Juez decidirala aplicacién sucesiva, individual o conjunta
delas sanciones reguladas en este Articulo.
Las sanciones se aplicaran sin perjuicio del cumplimiento del mandato.

90 Expediente N° 1152-2010-PA/TC, Voto singular del magistrado Beaumont Callirgos, fundamento juridico 4.
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(...) en cuanto al argumento de que en un proceso constitucional puede resultar de

aplicacion supletoria el inciso 2) del articulo 53° del Cédigo Procesal Civil que
establece la facultad coercitiva del juez para “Disponer la detencién hasta por
veinticuatro horas de quien resiste su mandato sin justificacion (...)”, que el Cédigo
Procesal Constitucional ya contiene norma especial y expresa respecto de las
medidas coercitivas que puede aplicar el Juez constitucional (articulo 22°). En ese
sentido, es pertinente destacar lo siguiente: i) que conforme al articulo IX del
Cédigo Procesal Constitucional, la aplicaciéon supletoria de otros codigos estara
sujeta a verificar previamente que en la regulaciéon del proceso constitucional se
identifique un “vacio” o “defecto”; y ii) que en los procesos constitucionales no
existe ni vacio, ni defecto, respecto de las medidas coercitivas que puede
aplicar el juez constitucional (articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional), no
encontrandose dentro de ellas la medida coercitiva de disponer la detencién por 24
horas. Si en un caso concreto se encuentran en conflicto dos normas, una de
ellas generaly la otra especial, es evidente que debe prevalecer la norma especial.
En los procesos constitucionales la norma especial que los regula es el Cédigo
Procesal Constitucional. Sélo cuando exista vacio o defecto en dicho cédigo, puede
aplicarse supletoriamente una disposiciéon de un cddigo procesal vinculado a la
materia discutida.

(Negrilla agregada)

En efecto, el Codigo Procesal Constitucional contiene una disposicidn especifica para
regular las medidas coercitivas que se pueden dictar en un proceso constitucional. Entre
estas, no se contempla a la detencién personal. Sobre el particular, cabe indicar que el
articulo 22° del Anteproyecto de Cédigo Procesal Constitucional?t, no solo incorporaba
las multas acumulativas, sino, ademas, la prisién civil. El citado dispositivo sefialaba que
para ejecutar las sentencias, “(...) el juez podra hacer uso de multas fijas o acumulativas,
disponer la destitucion del responsable, o, incluso, su prision civil efectiva hasta por un
plazo de seis meses renovables. (..) La prision civil efectiva cesa inmediatamente
después de acatado el mandato. Si dicho acatamiento solo puede realizarse con la

presencia del detenido, este debe solicitar su libertad al juez, fundamentandola en su

91 Proyecto de Ley N° 09371 - Propuesta de Ley del Cddigo Procesal Constitucional.
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voluntad de realizar la actividad exigida y especificando el modo y tiempo en que

cumplira la misma”.

Sin embargo, durante el debate en el Congreso de la Republica se elimind la posibilidad
de disponer judicialmente la detencién del obligado en caso de incumplimiento de una
sentencia de amparo. Incluso, luego de aprobado el texto por el Congreso de la
Republica, el entonces Ministro de Economia y Finanzas, Pedro Pablo Kucsinsky, remitio
un oficio al Presidente del Consejo de Ministros solicitando la observacion de la
autdgrafa por no estar de acuerdo con la regulacion del procedimiento de ejecucion de
sentencias previsto en ella. Finalmente, el referido pedido no fue tomado en cuenta y la
ley fue promulgada (Abad 2014: 98 - 99). Como se puede apreciar, el propio legislador
considero que esta medida no debia imponerse en los procesos constitucionales, por

ende, no resulta procedente su aplicacién.

2.2.4 Sentenciaampliatoria

El articulo 59° del Codigo Procesal Constitucional dispone que el juez de ejecucion debe
establecer los demas efectos del fallo para el caso concreto, y mantener su competencia
hasta que esté completamente restablecido el derecho. Cuando el obligado a cumplir la
sentencia sea un funcionario publico, el juez puede expedir una sentencia ampliatoria
que sustituya la omision del funcionario y regule la situacién injusta conforme al

decisorio de la sentencia, tal como se advierte de la siguiente cita:

Articulo 59.- Ejecucion de Sentencia

()

En todo caso, el Juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto, y
mantendrd su competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho.
Cuando el obligado a cumplir la sentencia sea un funcionario ptblico el Juez puede
expedir una sentencia ampliatoria que sustituya la omisién del funcionario y regule
la situacion injusta conforme al decisorio de la sentencia. Para efectos de una
eventual impugnacion, ambas sentencias se examinardn unitariamente.

Cuando la sentencia firme contenga una prestaciéon monetaria, el obligado que se

encuentre en imposibilidad material de cumplir deberd manifestarlo al Juez quien

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




TENEG,

% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % e

DEL PERU

puede concederle un plazo no mayor a cuatro meses, vencido el cual, seran de

aplicacion las medidas coercitivas sefialadas en el presente articulo.

Del texto de la citada norma se desprende que la sentencia ampliatoria solo procede
cuando existe una omision por parte de un funcionario publico y no de un particular. La
institucién de la sentencia ampliatoria exige una correlaciéon con la sentencia que se
pretende ampliar y hacer efectiva, la cual no puede ser desnaturalizada, pues debe
respetarse la garantia de la cosa juzgada. La sentencia solo puede ser ejecutada por el
juez de la demanda “en sus propios términos”, conforme lo reitera el articulo 22° del

Cédigo Procesal Constitucional (Abad 2014: 94).

En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional??, el cual ha sefialado que

dicha figura no permite incluir aspectos ajenos a la sentencia de fondo:

Que en el presente caso, se advierte que lo pretendido por el recurrente excede los
parametros que establece el citado articulo 59, toda vez que lo que pretende es la
modificaciéon de los términos establecidos en la sentencia de segundo grado que
estim6 su demanda, situacién que no se condice con los presupuestos procesales
exigidos para la emisién de una sentencia ampliatoria, mas ain cuando a fojas 502
se aprecia que el emplazado ha cumplido con ejecutar el mandato judicial de
reincorporaciéon del recurrente a través de la expedicién de la Resolucién Suprema
078-2007-IN/PNP, del 29 de octubre de 2007, razén por la cual corresponde

desestimar lo peticionado.

En consecuencia, si mediante una sentencia ampliatoria, se pretende modificar lo
establecido en la sentencia de fondo, se estaria excediendo lo previsto en el articulo 59°
del Cédigo Procesal Constitucional. Esta disposicion solo busca garantizar el derecho a
una tutela jurisdiccional efectiva, la cual comprende el derecho a que las sentencias

contra el Estado sean cabalmente cumplidas (Abad 2014: 94 - 95).

92 Cf. Expediente N° 01106-2010-PA/TC, Sentencia del 18 de enero del 2011, fundamento juridico 6.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la sentencia ampliatoria puede
integrar o complementar la decisién recaida en el proceso constitucional y debe ser
emitida por el mismo érgano que expidi6 la sentencia materia de ejecucion. No se debe
distorsionar el sentido de la fundamentacidn ni el fallo de la primera sentencia firme. De
modo tal que, si la sentencia ampliatoria es impugnada, le correspondera resolver el

recurso a la instancia jerarquicamente superiors.

Distinto es el caso de una sentencia que haya sido expedida por el Tribunal
Constitucional, dado que su decision no puede ser objeto de recurso impugnativo
alguno, por ser la ultima instancia en sede constitucional. En este supuesto, la decisiéon
del Tribunal Constitucional, en caso de que se emita una nueva sentencia, debera ser

ejecutada en los términos que establezca el supremo intérprete de la Constituciono4.

2.2.5 Apremio adicional: publicacién de la sentencia

El Tribunal Constitucional ha sostenido que los magistrados encargados de la ejecucién
de las resoluciones emitidas en procesos constitucionales podran adoptar todas las
medidas necesarias para el cumplimiento de sus funciones, siempre que no lesionen

derechos fundamentales de los demandados y motiven debidamente sus decisiones.

Entre estas medidas, puede disponerse la publicacién de extractos de la sentencia
emitida, en el diario oficial El Peruano, o el de mayor circulacion, o en el encargado de
las notificaciones y avisos judiciales de lalocalidad. Esto con la finalidad de permitir que
los ciudadanos conozcan el acto lesivo, el autor y el resultado del proceso, todo ello a

cuenta de la parte interesada, y unicamente cuando ella lo solicite.

De igual manera, se puede ordenar que se publique la sentencia o parte de ella, en las
dependencias publicas de la localidad por el plazo que se estime pertinente. Esto con el

objeto de lograr que la resolucién sea de conocimiento general, permitiendo que la

93 Cf. Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 56.

94 Cf. Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 57.
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poblacion pueda ejercer su derecho de analizar y criticar las resoluciones
jurisdiccionales, previsto en el numeral 20 del articulo 139° de la Constitucién Politica
del Peru%, aplicable también a las decisiones de los rganos que administran justicia en

sede constitucional?s.

2.2.6 Sobreelincumplimiento de las sentencias de amparo

Pese a la existencia de este conjunto de medidas coercitivas, la realidad ha evidenciado
el grave problema de incumplimiento de sentencias de amparo especialmente de
aquellas dictadas contra el Estado. Esta situacion ha conducido a que los afectados
hayan tenido que acudir a los procesos constitucionales para garantizar el
cumplimiento de los fallos judiciales. Incluso, han acudido a la CIDH para lograr

efectivizar los mandatos contenidos en las sentencias de amparo (Abad 2014: 95).

En efecto, y como se ha indicado anteriormente, en el caso La Oroya, los pobladores
tuvieron que recurrir a la CIDH®7 para lograr la proteccion de su entorno. Este 6rgano
supranacional se pronunci6 expresamente sobre el incumplimiento del fallo del

Tribunal Constitucional, en los siguientes términos:

..la informacién disponible indica que a la fecha de aprobaciéon del presente
informe-pasados mas de tres afios desde la decisién del Tribunal Constitucional - el
proceso de ejecucion de sentencia permanece abierto, sin que se hubiera
verificado el cumplimiento de la decision, a pesar de tratarse de una situacion
que reviste especial gravedad y urgencia ya verificada por la Comisién en el marco

de las medidas cautelares (...)

95 Constitucion Politica del Per.-
()
Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
()
20. El principio del derecho de toda persona de formular analisis y criticas de las resoluciones y sentencias judiciales,
con las limitaciones de ley.
()

9 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Expediente N° 4119-2005-PA/TC, fundamento juridico 60.

97 Caso Comunidad de la Oroya vs Pert. Informe N° 76 /09 del 5 de agosto del 2009. Admisibilidad. parrafo 68.
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Finalmente, la Comision considera que en el presente caso los peticionarios
acudieron al recurso idéneo para impugnar el incumplimiento de leyes y decretos,
y una vez que obtuvieron un resultado, esperaron un tiempo razonable para que el
Estado diera cumplimiento a la sentencia proferida en su favor. La Comision resalta
que el tiempo otorgado por el Tribunal Constitucional para ejecutar la sentencia fue
de un mes y considera que no era necesario que los peticionarios interpusieran
recursos adicionales -como la solicitud de aplicaciéon de mecanismos
conminatorios- en el marco del proceso de ejecucion de sentencia. En todo caso, las
autoridades judiciales encargadas de verificar el cumplimiento de la
sentencia estaban facultadas para utilizar los mecanismos conminatorios sin

que se tenga conocimiento de que lo hubieran hecho.

(Negrilla agregada)

En nuestro pais, el incumplimiento de sentencias obedece a diversos factores. Por un
lado, los jueces de primera instancia no estdn conscientes de los poderes
jurisdiccionales que poseen. Por otro lado, los otros poderes del Estado encargados de
velar por el respeto a las érdenes judiciales, cuestionan e interfieren constantemente en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional (Simons 2010: 86). En ocasiones, la autoridad
competente se niega a acatar la sentencia sin ninguna justificaciéon y en otras alega
carecer del presupuesto necesario para hacerlo. También, se han presentado casos, en
los cuales la autoridad competente cumple con el fallo, luego de un larguisimo debate en
la etapa de ejecucidn o porque se ha interpuesto una nueva demanda de amparo contra
ella (amparo contra amparo), lo que inicia un nuevo litigio constitucional (Abad 2014:

96).

Ademas, cabe agregar que el Poder Ejecutivo y el Estado en su conjunto carecen de un
registro confiable, actualizado y transparente de todas las sentencias pendientes de
ejecucion, las razones que sustentan su no acatamiento, su cumplimiento parcial o su
retraso. Esta falta de transparencia no contribuye a garantizar la ejecucién de las

sentencias que constituye un verdadero derecho fundamental (Abad 2014: 96).
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Lamentablemente, el incumplimiento de las sentencias de amparo subsiste, lo que hace
necesario evaluar la posibilidad de aprobar una reforma legal. Se requiere contar con
instrumentos procesales agiles y rapidos para proteger los derechos fundamentales
vulnerados o amenazados. Es importante fortalecer el régimen legal a efectos de
garantizar que las sentencias definitivas se ejecuten de inmediato y no sigan sometidas
a la arbitraria discrecionalidad de la Administracién Publica. Esto permitira no solo
garantizar los derechos de las personas individualmente consideradas (dimensiéon
subjetiva), sino a la vez contribuird a legitimar al sistema de justicia (dimensiéon

objetiva) (Abad 2014: 103).

2.3 EPILOGO

En conclusién, como se ha podido apreciar a lo largo de este segundo capitulo, la tutela
tradicional concedida por las Cortes Constitucionales se enfoca en dos tipos de
mandatos. Por un lado, tenemos a las sentencias exhortativas, a través de las cuales se
invoca la cooperacion de las partes. El problema de este tipo de sentencias es que si la
resoluciéon no es observada por el demandado no se podrda imponer ninguna medida
coercitiva para forzar su cumplimiento, por ende, no se garantizard una eficaz
proteccion del derecho al ambiente. Por otro lado, tenemos a las sentencias de condena
con oOrdenes especificas, mediante las cuales se fija de modo muy minucioso la conducta
que deben seguir los demandados. Al definir en la sentencia las reformas a
implementar, las cortes se exponen a acusaciones de usurpacién de funciones de los
otros poderes publicos y cierran el paso a procesos publicos de deliberacion que

incluyan al Estado y la sociedad civil, lo cual puede generar la ineficacia de sus fallos.

Para garantizar el cumplimiento de las sentencias, el articulo 22° del Codigo Procesal
Constitucional concede al juez constitucional la potestad de imponer medidas
coercitivas a quien se encuentre renuente a su decision. Dentro de estas medidas
tenemos a las multas fijas o acumulativas y la destitucion del renuente. Pese a la
existencia de estas medidas, la realidad ha evidenciado que muchas sentencias no son
cumplidas, por diversos factores. Esta situaciéon ha conducido a que los afectados hayan

tenido que iniciar nuevos procesos constitucionales para garantizar el cumplimiento de
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los fallos judiciales. Incluso, han acudido a o6rganos supranacionales para lograr

efectivizar los mandatos contenidos en las sentencias de amparo.

Como se puede apreciar, los mandatos ordenados por las cortes no son idéneos y las
medidas de ejecucion con las que cuentan son insuficientes para garantizar una efectiva
proteccion de nuestro entorno. En este contexto, resulta necesario disefiar nuevos
instrumentos procesales agiles y rapidos que logren proteger adecuadamente el
derecho fundamental a gozar de un ambiente adecuado y equilibrado. Con esta
finalidad, en el siguiente acapite se desarrollaran los alcances de las sentencias

dialogicas.
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CAPITULO III

LA JUSTICIA DIALOGICA Y LA PROTECCION DEL AMBIENTE

Cuando un acreedor reclama el pago de un crédito, se dicta una sentencia que pone fin a
la disputa y se obliga a cumplirla de modo forzado; si no se paga, se embarga un bien del
deudor para obtener el monto que se debe. La situaciéon es muy distinta cuando se
ordena terminar con la contaminacién, limpiar un rio o modificar el sistema de
transporte que contamina el aire de una ciudad. La sentencia no es una, sino varias, no
es tipica, sino atipica, el proceso no se extingue, sino continta. Los procesos son de larga
duracion en la medida en que el tiempo es inherente a su ejecucion, toda vez que es
imposible o hasta inconveniente resolver dicha situacién con una medida inmediata y

drastica (Lorenzetti 2010: 113).

3.1 SENTENCIAS DE CONDENA CON ORDEN DE IMPLEMENTACION POSTERIOR: LA
SENTENCIA DIALOGICA

Eto Cruz sostiene que las cortes activistas han disefiado las sentencias dialdgicas con el
objeto de superar las criticas efectuadas a las sentencias de condena con 6rdenes
especificas que antes habian emitido para proteger derechos sociales. Mediante esta

nueva forma de estructurar los fallos se busca preservar el principio de separacion de
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poderes y el principio democratico y, a su vez, vigilar que se implemente lo decidido en

la sentencia (2012: 123).

En este tipo de sentencias, las 6rdenes no son detalladas y solo sefialan los
compromisos que debe asumir el Estado para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de la poblacién, sin embargo se introduce una nueva metodologia para
afrontar el cumplimiento de la sentencia. La determinacion de las medidas especificas a
adoptarse se realizard con posterioridad a la sentencia y se ira definiendo en el marco
de audiencias, que cuenten con la participacién de las autoridades estatales implicadas,

los beneficiarios y actores sociales involucrados (Eto 2012: 123).

En esta linea, Rojas sefiala que las sentencias dialgicas son aquellas que permiten en su
fase de ejecucion la coordinacién institucional entre los actores involucrados, antes que
su imposicion vertical y desarticulada (2011: 247). A la necesidad de construir
“sentencias dialégicas” parece referirse Gerardo Pisarello, cuando manifiesta lo

siguiente:

[M]uchas decisiones jurisdiccionales favorables a la protecciéon de derechos
sociales pierden efectividad o son privadas de su sentido originario en la fase de
ejecucion de las sentencias. De ahi que, junto a las garantias de participacion en el
acceso a la justicia, deban estipularse garantias de participacién en la ejecucion y
seguimiento de las sentencias. El derecho a ser informado y a ser oido durante esta
fase, tanto manera individual como colectiva, adquiere asi una funcién primordial
en la satisfaccion real del derecho en disputa, que no se agota con el dictado de un

fallo (2009: 49).

Por su parte, Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco manifiestan que las sentencias
dialégicas se caracterizan por tres (3) rasgos: el dictado de drdenes mas abiertas, la
realizacién de seguimientos periddicos para verificar su cumplimiento y la participacion
de un mayor numero de actores en la fase de ejecucion, tal como se detalla a

continuacion:
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Los fallos representativos del activismo dialégico comparten tres rasgos. Primero,
las sentencias dialégicas tienden a dictar érdenes mas abiertas que las del
activismo clasico. (...) Las sentencias de la jurisprudencia dialégica tienden a abrir
un proceso de seguimiento que alienta la discusién de alternativas de politicas
publicas para solucionar el problema estructural detectado en el fallo. Los detalles
de las politicas, por tanto, tienden a surgir en el transcurso del proceso de
seguimiento, no en la sentencia misma. Con frecuencia, ademas, las drdenes de los
fallos no implican obligaciones de resultado muy precisas, sino el deber de las
autoridades publicas de disefiar e implementar politicas que avancen en la
proteccion de los derechos vulnerados.

Segundo, la implementacién de los fallos tiene lugar mediante mecanismos de
seguimiento periddicos y publicos. Al mantener su competencia sobre el caso
después de la sentencia, las cortes dialégicas suelen dictar nuevas decisiones a la
luz de los avances y retrocesos del proceso, y alentar la discusion entre los actores
del caso en audiencias publicas y deliberativas.

Tercero, por esa razon, los fallos dialdgicos tienden a involucrar un espectro mas
amplio de actores sociales en ese proceso de seguimiento. Ademas de la misma
corte y las entidades publicas destinatarias de las o6rdenes, la implementacion
involucra a todos aquéllos que, directa o indirectamente, son afectados o tienen
interés legitimo en el resultado del caso estructural (2012: 55).

(Negrilla agregada)

Asimismo, Sabel & Simon sefialan que esta nueva version del litigio de derecho publico
tiene tres (3) rasgos centrales: la negociacién de los stakeholders, el caracter
continuado, provisional y fluido del remedio y la transparencia, tal como se aprecia a

continuacion:

[R]esaltan sus tres rasgos centrales: (a) la negociacion de los stakeholders, (b) el
caracter continuado, provisional y fluido de la intervencidén remedial, y (c) la
transparencia. La negociacion entre las partes y otros actores interesados definidos
liberalmente es un aspecto central de este nuevo modelo. Esta negociacién puede
incluir ademas la participacién de agentes extrajudiciales como “special masters” y
mediadores (..) La deliberacién de las partes (..) tiene por fin alcanzar un
consenso que redunde en beneficio de todos los involucrados. Incluso cuando este

consenso no puede alcanzarse, los estandares de didlogo establecidos constituyen
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un aporte fundamental a la elaboracién de la mejor solucién remedial (..) En
segundo término, la flexibilidad y provisionalidad de las decisiones remediales se
aparecen como herramientas para lidiar con las restricciones de informacién
disponible en la etapa de disefio y los subsecuentes problemas de articulacion del
accionar oficial al momento de la implementacion de las decisiones remediales. En
tercer lugar, el modelo remedial experimental se caracteriza por la transparencia,
es decir, las propuestas provisionales negociadas por las partes deben ser explicitas
y publicas, e idealmente deben estar acompafiadas por un acuerdo sobre las
medidas y los procedimientos accesibles al publico para evaluar su cumplimiento

(citado por Bergallo 2006: 22).

Cabe precisar que este tipo de sentencias constituye un tertium genus entre los
extremos correspondientes a las sentencias exhortativas y las sentencias que contienen
ordenes especificas. Mientras que las “sentencias exhortativas” se caracterizan por
contener recomendaciones para respetar de ese modo el principio de separacién de
poderes y la capacidad técnica del gobierno; las “sentencias que contienen érdenes
concretas”, por el contrario, fijan de un modo detallista la conducta que deben seguir las

autoridades para reparar el derecho constitucional involucrado (Rojas 2011: 247 - 248).

En este contexto, optar por la emisién de sentencias “dialogicas” en el marco de los
procesos constitucionales, asi como disefiar mecanismos creativos para su ejecucion
permitira lograr una mejor implementacion de los fallos emitidos y, con ello, una mejor

y mas eficaz tutela de los derechos fundamentales (Rojas 2011: 248).

3.2 JURISPRUDENCIA NACIONALY EXTRANJERA CON ENFOQUE DIALOGICO

El esfuerzo por construir un modelo de implementacién “dialégica” de las sentencias
constitucionales, por lo general, ha venido acompafiado de la presencia de cortes y
tribunales activistas que han ido reconfigurando el papel del “juez de ejecuciéon” en un
auténtico interlocutor entre la sociedad civil y el Estado. En este aspecto, es necesario
reconocer los avances pioneros mostrados por tribunales como la Corte Suprema de
Argentina, la Corte Constitucional de Colombia y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Rojas 2011: 248). También es importante sefialar que nuestro Tribunal
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Constitucional ha emitido algunos pronunciamientos con este enfoque. Las sentencias
emitidas por estas cortes que se relacionan con la protecciéon del ambiente, se

desarrollan a continuacion:

a) Corte Suprema de Argentina

En los udltimos afios, la Corte Suprema de Argentina se ha destacado por mostrar una
linea jurisprudencial bastante consolidada en la proteccién efectiva de los derechos
difusos. Es evidente que estas sentencias no habrian sido efectivas, si no se hubieran
implementado mecanismos de ejecucién disefiados para estos supuestos especificos.
Como se vera, este objetivo se logro, a través de la definicion de estandares, la
fiscalizacion del cumplimiento de las érdenes impartidas y, finalmente, la habilitacion
de mecanismos que procuran la participacién en la adopcién de los remedios (Rojas
2011: 251).

Esto se refleja en uno de los casos mas importantes analizados por este Tribunal. Nos
referimos al proceso iniciado por Beatriz Mendoza contra el Estado Nacional por la
contaminacién de la cuenca de los rios Matanza - Riachuelo. Un grupo de vecinos que
habitaban en la zona de la referida cuenca se presentaron ante la Corte Suprema de
Justicia de Argentina solicitando el cese de la contaminaciéon de los rios y su

restauracion a través de medidas de saneamiento (Lorenzetti 2010: 135).

Este grupo de personas sostuvo que la responsabilidad de lo sucedido era del Estado
Nacional, pues este recurso hidrico constituia una via navegable e interjurisdiccional
(que abarcaba parte de la ciudad de Buenos Aires y once partidos de la Provincia de
Buenos Aires), respecto de la cual este tenia facultades de regulacién y control. También
adjudicaron responsabilidad a la provincia de Buenos Aires por tener el dominio
originario sobre los recursos naturales existentes en su territorio. Finalmente,
denunciaron a las cuarenta y cuatro (44) empresas aledafias por verter residuos
peligrosos directamente al rio, no construir plantas de tratamiento, no adoptar nuevas
tecnologias y no minimizar los riesgos de su actividad productiva (Lorenzetti 2010:
135).
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La Corte dict6 sentencia el 20 de junio de 2006, amparando la demanda y disponiendo

lo siguiente (Lorenzetti 2010: 137 - 138):

Finalidad del

Demandado
mandato
Conocer los
elementos
contaminantes e
Empresas
implementar
demandadas

medidas para
remediar el

dafio generado

Estado Nacional

Provincia de

Buenos Aires )
Remediar el

dafio generado

Consejo Federal
de Medio
Ambiente
(Cofema)
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Mandatos dialégicos

Se requiere a las empresas que informen sobre lo

siguiente:

(i) Los liquidos que arrojan al rio, su volumen, cantidad
y descripcioén;

(ii) Siexisten sistemas de tratamiento de los residuos;

(iii) Si tienen seguros contratados para garantizar el

financiamiento de la recomposicion del dafio.

Asimismo, segun el caso y las posibilidades, se dispuso que
integren un fondo de restauracién ambiental que

posibilite la implementacién de acciones de reparacién.

Se ordend presentar un plan integrado, en el cual se prevean
los objetivos ambientales que deberan ser logrados en
forma gradual, a través de metas interinas y finales

proyectadas en un cronograma temporal.

Dicho plan debera contemplar:

. Un ordenamiento ambiental del territorio;

. El control sobre el desarrollo de las actividades
antropicas, teniendo en cuenta los aspectos politicos,
fisicos, sociales, tecnolégicos, culturales, econémicos,
juridicos y ecoldgicos de la realidad local, regional y
nacional, que asegurare el uso ambientalmente

adecuado de los recursos ambientales, posibilite la

maxima produccién y utilizacion de los diferentes
ecosistemas,

garantice la minima degradaciéon y

desaprovechamiento y, promueva la participacion
social en las decisiones fundamentales del desarrollo
sustentable;

. Estudio de impacto ambiental de las cuarenta y cuatro
(44) empresas involucradas, y si no los tuviera, los
requerira en forma inmediata;

. Un programa de educacién ambiental;
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[ Un programa de informacién ambiental publica
dirigida especialmente a los ciudadanos del area

territorial involucrada.

Luego de varias audiencias publicas en las que se requiri6é informacion sobre el plan, se
orden6é un dictamen de factibilidad general del mismo, el que fue encargado a la
Universidad de Buenos Aires. E1 22 de agosto del 2007, 1a Corte volvié a tratar el tema y
dispuso que la demandada informard de modo claro y accesible para el publico en
general una cantidad de puntos especificos sobre el plan propuesto a fin de mejorar el
control publico y tomar una decisién sobre el tema. Mientras tanto, el plan comenz6 a

ejecutarse (Lorenzetti 2010: 138).

b) Corte Constitucional de Colombia

Uno de los principales casos resuelto por la Corte Constitucional de Colombia versa
sobre la demanda de tutela interpuesta por un ciudadano contra la Sociedad Drummond
por la contaminacién minera producida en el municipio El Paso, departamento de
César%s. El demandante sostuvo que la actividad de la mina de carbén “Pribbenow” de

propiedad de la demandada estaba afectando sus derechos, pues: (i) generaba un ruido

98 Cf. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-154 del 21 de marzo del 2013.
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insoportable por el funcionamiento de las maquinarias y (ii) emanaba “polvillo y
material particulado?” disperso en el aire, lo cual estaba afectando la salud de los
ciudadanos, quienes presentaban tos, ojos irritados y molestias en sus oidos y, en
algunos casos, fiebre y dificultad para respirar. Por ello, solicitd que se ordene la
suspension de las actividades de la empresa hasta que se adopten las medidas

necesarias para garantizar el derecho a un ambiente sano.

La Corte Constitucional sostuvo que al esparcirse las particulas de carbdén se generaba
una degradacién en el ambiente, principalmente en sus componentes aire, agua, flora y
fauna, ademds, su propagacién constante podia afectar la salud de la poblacion
causando enfermedades respiratorias y pulmonares. Por tal motivo, consider6 que era
procedente la implementaciéon de mecanismos preventivos y correctivos para erradicar
los efectos nocivos que se estaban produciendo por el ruido y la diseminacién de

particulas de carbdn, a saber:

Finalidad del L.
Demandado Mandatos dialdgicos Plazo
mandato
Implementar medidas para amortiguar el ruido y
erradicar las emanaciones de particulas de carbén
generadas por la explotacién, almacenamiento y
trasporte del mineral, supervisando el pleno
Ministerio de cumplimiento de dichas medidas a fin de prevenir los
) Preveniry i p
Ambiente y dafios o, en su defecto, imponer, por el conducto Tres (3)
remediar el ) ] )
Desarrollo correspondiente, las sanciones a que hubiere lugar. meses
) dafio ambiental
Sostenible
Con base en las guias de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y lo dispuesto por los demas organismos
internacionales correspondientes, promover un Plan de
Accién con actividades coordinadas entre todas las
99 El material particulado (MP) se constituye por las particulas sdlidas o liquidas suspendidas en el aire producidas por la

quema incompleta del combustible para motores diesel y los combustibles sélidos, como lamaderay el carbén. Estas
particulas (MP) tienen una composicion quimica diversa y su tamafio varia de 0.005 a 100 mm de diametro
aerodinamico, pueden causar dafio al tejido pulmonar, siendo mas vulnerables los nifios, los adultos mayores y quienes
padezcan influenza, asma o enfermedades pulmonares y cardiacas crénicas.
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Ambiental, con el objetivo de erigir una politica nacional
integral para prevenir y controlar la contaminacién del
aire y agua causada por la explotaciéon y transporte de

carbon.

Instalar maquinarias de ultima generacién técnica,
amortiguadoras, lavadoras, cubiertas y recuperadoras de

carbo6n y sus particulas para contrarrestar el ruido y la
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dispersion.
Preveniry
. Tres (3)
Drummond remediar el
. ) meses
dafioambiental Incluir en su Plan de Manejo Ambiental, la plantacién de
barreras vivas en el contorno de las zonas de
explotacion, almacenamiento y trasporte de carbon, con
la finalidad de erradicar el dafio generado por la
explotacion carbonifera.
Supervisar el
Defensor  del . Procurar que los derechos tutelados mediante la
cumplimiento

Pueblo

dela sentencia

sentencia, sean efectivamente ejercidos y defendidos.

Procurador Hacer cumplir lo ordenado en la sentencia y, si lo
General de la considera pertinente, iniciar las investigaciones
» Supervisar el o ; .
Nacion y a la disciplinarias y fiscales a que hubiere lugar, por las
cumplimiento

Contralora
General de la

Republica

de la sentencia

medidas y obras que han debido y deban realizarse y no
hubieren sido ejecutadas apropiada y oportunamente en

defensa del ambiente y de la salud.

Por otro lado, es importante sefialar que la Corte Constitucional de Colombia ha

contribuido con el disefio de sentencias dialdgicas, al regular las facultades y

obligaciones que asume el juez constitucional en aras de lograr el cumplimiento de sus

fallos. Tales facultades son, principalmente, las siguientes (Rojas 2011: 250):

e Solicitar pruebas para verificar el grado de cumplimiento de las sentencias, asi como
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para adoptar la solucién que sea la mas acertada. A consideracion de la Corte, este
mecanismo constituye un deber del juez constitucional, y no una potestad
discrecional.

¢ Informalidad de la solicitud de cumplimiento: el juez ha sido investido de un
conjunto de facultades-deberes para garantizar los derechos fundamentales que le
permiten sortear las contingencias procesales y adoptar medidas urgentes para la
inmediata proteccion de aquellos.

e Dictar 6rdenes y requerimientos complementarios sin modificacion de la decision.

e Variar el remedio dictado, en determinas circunstancias.

e Proferir sentencias de reemplazo en el caso de tutelas contra providencias judiciales
que no se cumplen.

e Adicionar a la decision inicial para vincular a quienes no quedaron expresamente
incursos en las consecuencias que acarrea el incumplimiento, a través de los
llamados autos o sentencias complementarias.

e C(Celebracién de audiencias para hacer publicas las actuaciones de las autoridades

encargadas de cumplir con el fallo expedido.

Como se puede apreciar, la Corte Constitucional de Colombia tiene una participacion
esencial en la construcciéon de sentencias dialogicas. El activismo de esta Corte ha
demostrado que es factible garantizar de forma idénea la protecciéon del derecho al
ambiente, si se permite a las partes definir los remedios, dentro de pardmetros
establecidos, y se supervisa su cumplimiento. Esta Corte, ademads, ha incluido en sus
fallos la figura del “supervisor especial”, que por general ha sido atribuido al Defensor

del Pueblo y la Controlaria General de la Republica.

c) Corte Interamericana de Derechos Humanos

Es también destacable el mecanismo implementado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (Corte IDH) para supervisar el cumplimiento de sus sentencias. Este

procedimiento que se origind como una practica desarrollada por este Tribunal fue
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recogido en el articulo 69° del Reglamento de la Corte IDH00 (Bregaglio 2014: 286), en

los siguientes términos:

Articulo 63. Supervision de Cumplimiento de Sentencias v otras decisiones

del Tribunal

1. La supervisién de las sentencias y demas decisiones de la Corte se realizara
mediante la presentacion de informes estatales y de las correspondientes
observaciones a dicho Corte IDHs informes por parte de las victimas o sus

representantes legales. La Comisién debera presentar observaciones al

informe del Estado y alas observaciones de las victimas o sus representantes.

2. La Corte podra requerir a otras fuentes de informaciéon datos relevantes sobre
el caso, que permitan apreciar el cumplimiento. Para los mismos efectos podra

también requerir las pericias e informes que considere oportunas.

3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podrd convocar a las partes a una

audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones.

4. Una vez que el Tribunal cuente con la informacién pertinente, determinara el
estado del cumplimiento de lo resuelto y emitira las resoluciones que estime

pertinentes.

La facultad de la Corte IDH de supervisar sus sentencias es inherente al ejercicio de su
facultad jurisdiccional y tiene por objetivo que garantizar la implementacién y efectivo
cumplimiento de las reparaciones ordenadas. La supervision sobre el cumplimiento de
las sentencias de la corte implica, en primer término, que ésta solicite periédicamente
informacion al Estado sobre las actividades desarrolladas para garantizar dicho
cumplimiento y recabe las observaciones de la CIDH y de las victimas o sus

representantes. Una vez que el Tribunal cuenta con esa informacién puede ir evaluando

100 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Corte en su XLIX Periodo Ordinario de
Sesiones, celebrado del 16 al 25 de noviembre del 2001 y reformado parcialmente en su LXXXII Periodo Ordinario de
Sesiones celebrado del 19 al 31 de enero del 2009.
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si hubo cumplimiento de lo resuelto, orientar las acciones del Estado para ese fin y, de

ser el caso, convocar a una audiencia de supervision (Corte IDH 2014: 9 - 10).

En dichas audiencias, el Tribunal no se limita a tomar nota de la informacién presentada
por las partes y la CIDH, sino que procura que se produzca avenimiento entre las partes,
sugiriendo para ello algunas alternativas de solucidn, ademas, impulsa el cumplimiento
de la sentencia, llama la atencién frente a incumplimientos marcados de falta de
voluntad y promueve el planteamiento de cronogramas de cumplimiento a trabajar
entre todos los involucrados. Cabe destacar que las audiencias de supervision de
cumplimiento de sentencias se llevan a cabo desde el afio 2007. Desde su
implementacién se han obtenido resultados favorables, registrandose un avance
significativo en el cumplimiento de las reparaciones ordenadas por el Tribunal (Corte
IDH 2014: 10).

Lo anterior ha sido también destacado por la Asamblea General de la OEA en su
resolucion “Observaciones y recomendaciones al Informe Anual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” del afio 2013, en el cual la Asamblea General
reconocié “la importancia y el caracter constructivo que han tenido las audiencias
privadas de supervision de cumplimiento de las sentencias emitidas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y los resultados positivos de las mismas”.

d) Tribunal Constitucional del Peru

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional no ha emitido aun sentencias dialdgicas, ni
ha implementado mecanismos eficaces para vigilar el cumplimiento de sus propias
decisiones (Eto 2012: 124). No obstante, ha emitido algunos fallos que se orientan a este
enfoque. Por ejemplo, puede verse la demanda de amparo planteada por un ciudadano
contra la empresa Pesquera Nataliall. En este caso, el demandante solicité que se
suspendieran las actividades de dicha empresa hasta que cumpla con las exigencias del

Estudio de Impacto Ambiental. El actor sefial6 que la construccién de la planta

101 Expediente N°4216-2008-PA/TC, Sentencia del 6 de marzo del 2013.
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procesadora de harina y aceite de pescado de dicha empresa se habia realizado sin

considerar la fragilidad del humedal que se encontraba cerca de esta.

El Tribunal Constitucional observé que existian diversas irregularidades en la
aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental de dicha empresa. Entre otros, no se tomo
en cuenta la existencia de los humedales ubicados en el Valle de Pescadores. Por tal

motivo, este Tribunal declaré fundada la demanda y dispuso los siguientes mandatos:

Finalidad del
Destinatario Mandatos dialdgicos Plazo
mandato
Llevar a cabo un procedimiento de fiscalizacion sobre
la actividad desarrollada por la empresa Pesquera
Natalia. Dicha labor se centrara en analizar el Estudio
de Impacto Ambiental presentado para sustentar el
Evaluarlas i : i
proyecto de la planta de harina y aceite de pescado, asi
medidas que )
como analizar los efectos que puedan estar
Organismo de deben ser i i . )
generandose en el ecosistema de dicha 4rea a
Evaluacién y implementadas \ ; ) ) Seis (6)
consecuencia del funcionamiento de la referida planta.
Fiscalizacion para prevenir o meses

Ambiental - OEFA = remediar los
dafios
El informe elaborado por el OEFA debe ser puesto en
ambientales
conocimiento de la Defensoria del Pueblo, el Ministerio
de la Produccion, la Municipalidad Distrital de Ocofa y
la empresa Pesquera Natalia, ademas de la parte

demandante.

Efectuar el seguimiento correspondiente del proceso de

Supervisar la fiscalizacion realizado por el OEFA y de la
Defensoria del
implementacién implementacién de las medidas dispuestas, en

Pueblo de las medidas cumplimiento de su funciéon de érgano contralor de la
Administracién Publica y de proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Contraloria Determinar la

General de la responsabilidad Realizar las investigaciones necesarias para determinar

Republica administrativa si existi6 una indebida, ilegal o ineficiente utilizacién de
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recursos y bienes del Estado, o la existencia de
infracciones a la ley en el procedimiento llevado a cabo
por la Municipalidad Distrital de Ocofia y el Ministerio

de la Produccion.

Como se puede apreciar, en el presente caso, el Tribunal solicité a un 6rgano técnico
especializado (OEFA) establecer las medidas que debian implementarse para proteger
el humedal. Asimismo, solicit6 a la Defensoria del Pueblo que actuara como supervisor
especial, encargdndose de verificar el cumplimiento de las medidas emitidas por el
OEFA. Ademads, requiri6 a la Contraloria General de la Republica determinar la
responsabilidad administrativa a que hubiere lugar por el probable dafio ambiental
generado, con lo cual se logra implementar los incentivos necesarios para garantizar un
comportamiento probo de los funcionarios involucrados en la proteccion del derecho

fundamental al ambiente.

3.3 DISENODE UNA JUSTICIA DIALOGICA

La relevancia del derecho al ambiente, como derecho fundamental, ciertamente, exige
que se articule en torno a este todo tipo de garantias que aseguren su vigencia real y
efectiva. Como sostiene Luigi Ferrajoli, “las garantias no son otra cosa que las técnicas
previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad
y efectividad, y por tanto, posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales

en coherencia con su estipulacion constitucional” (Ferrajoli 2006: 25).

En este sentido, y con la finalidad de garantizar eficazmente este derecho fundamental,
a continuacién se proponen algunos mecanismos para implementar sentencias
dialogicas:

a) Laposiciondel juez

Como sostiene Owen Fiss, en un proceso ordinario (v. gr. proceso civil), el papel del juez

es enteramente pasivo, pues se comporta como un arbitro que media entre las partes y
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que debe atender a todas las iniciativas que éstas propongan en relacién con la
presentacion de los hechos o el derecho y con la articulacion de los posibles remedios a
implementarse para la resoluciéon del conflicto. Por el contrario, en un proceso
dialégico, la posicion en la que se encuentran las partes introduce fuertes razones para
abandonar un papel judicial enteramente pasivo. En efecto, en estos casos: (i) no existe
fundamento alguno para asumir que el demandante y su abogado representan
adecuadamente al grupo, toda vez que éstos simplemente se designaron a si mismos, y
(i) puede presentarse el caso de que se halla demandado a la institucién que no es
competente, 0 no a todas las que debieron ser emplazadas, porque se desconoce a
cabalidad las funciones que desempeifian. En este contexto, pareceria casi absurdo que
el juez se basara exclusivamente en las iniciativas de las personas o instituciones que

resultan designadas como demandante y demandado (2007: 45 - 46).

El juez debe garantizar una representacion adecuada. No puede asumir el papel de
representante, pues ello comprometeria el ideal mismo de imparcialidad, no obstante, si
se encontraria facultado para construir de oficio un marco de representacién mas
amplio. Por ejemplo, puede: (i) invitar a ciertas organizaciones para que participen en
calidad de terceros, y (ii) crear instituciones propias como los supervisores especiales
(special masters) para que expongan aquellos puntos de vista relativos a la

responsabilidad y al remedio a implementarse (Fiss 2007: 45 - 46).

La propuesta de Owen encuentra fundamento en el principio de socializacién previsto
en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucionalioz, el cual
establece la obligacion del juez de evitar que la desigualdad de las partes afecte el
resultado del proceso. Ademas, dicho planteamiento resulta idéneo para garantizar una
tutela eficaz del derecho ambiente. Mas atn si tenemos en cuenta que la mayoria de
demandas ambientales han sido presentadas por ciudadanos, que practicamente se han
designado a si mismos, dado que se trata de la representaciéon de un derecho de

titularidad difusa. Estos ciudadanos no cuentan con la informacion técnica necesaria

102 Al respecto, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil sefiala que, en aplicacion de este principio, “[e]l
Juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religion, idioma o condicién social,
politica o econémica, afecte el desarrollo o resultado del proceso”.
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para acreditar fehacientemente el dafio ambiental y solicitar las medidas mas idéneas

para garantizar su proteccion.

Por ende, en estos casos, seria recomendable que el juez convoque a otras entidades
publicas o instituciones privadas para que brinden dicha informacién técnica y puedan
solicitar el dictado de las medidas necesarias. Incluso puedan colaborar precisando a
quienes se debe emplazar con la demanda, pues debe tenerse en cuenta que existen
muchas autoridades administrativas que participan en la proteccion de este derecho, en
los tres niveles de gobierno. En muchos casos, resulta dificil identificar 1a competencia
de cada una de ellas. De esta manera, con la implementacion de esta propuesta se podria
garantizaria una mejor representaciéon del demandante y emplazar correctamente a

todos los demandados, lo cual permitiria el cumplimiento efectivo de la sentencia.

b) Losremedios

El concepto remedio —perteneciente al sistema juridico estadounidense— hace
referencia a los distintos tipos de instrucciones que los tribunales ordenan luego de ser
persuadidos del mérito de una demanda (Bergallo 2006: 163). Es evidente que la
eficacia del reclamo judicial esta supeditada, en gran medida, al tipo de respuesta que se
obtenga del juez; esto nos obliga a analizar cual deberia ser el disefio del remedio a
implementarse para lograr garantizar la satisfaccion del derecho al ambiente. En primer
lugar, debe tenerse en consideracion que el remedio debe durar casi tanto como la
realidad que se persigue alcanzar (Fiss 2007: 82 - 83). La implementacion del remedio
no debe ser impuesto en forma vertical y desarticulada por el 6rgano judicial, por el
contrario, para que el proceso sea eficaz se requiere que en la fase de ejecucion se
permita la coordinacidn institucional entre todos los actores involucrados. El remedio a
implementarse debe consistir en una orden abierta, que aliente la discusion de
alternativas de politicas publicas para solucionar el problema detectado en el fallo

(Rodriguez 2010: 57).

De otro lado, y como sostiene Owen Fiss debe considerarse que los jueces no son

todopoderosos, solo pueden ordenar algunos resultados, otros logros dependen de
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fuerzas que estan mas alla de su control. Los jueces pueden proferir érdenes, y quizas,
pueden amenazar a quienes deben cumplirlas con una sancién por desacato. Sin
embargo, el éxito del proceso depende de muchas otras fuerzas, menos formales, menos
identificables y, tal vez, con menor posibilidad de ser alcanzadas. El juez debe ser capaz
de disefiar estrategias que induzcan a estas fuerzas a apoyar la reforma propuesta. Sin
embargo, la cuestion no radica en la capacidad de los jueces para confrontar esas
fuerzas limitantes, sino en la necesidad misma de definir las estrategias y en el efecto
que la percepcion de esa necesidad pueda tener en su sentido de independencia (2007:

74).

Esta percepcion de dependencia tiene obvias e importantes implicaciones en el disefio
del remedio: no es probable que los jueces ordenen mas de lo que estén seguros de
poder conseguir. Asi el remedio sera limitado y, mas importante atn, sera concebido en
términos adaptativos. Los jueces deben tratar de anticipar las respuestas de otrosy,
aunque intenten trascender los limites derivados de esta respuesta es probable que lo
acepten y transijan en torno a las exigencias impuestas por la ley con el fin de lograr
tanta reparacion como sea posible. Negociaran con las preferencias de la ciudadania. Es
razonable asumir que los jueces desean ser eficaces, también es razonable asumir que
no estan ansiosos de proclamar o revelar su impotencia. Por este motivo, intentaran
reducir la brecha existente entre lo declarado y lo realizable y, para ello, concebiran el

derecho de un modo que se ajuste al remedio (Fiss 2007: 74 - 75).

c) Variacion del fallo

Un importante aspecto en la construccién de una sentencia dialégica es la posibilidad de
variar los remedios dictados en la sentencia para tutelar el ambiente. Esta posibilidad
de “modular” o “modificar” los mandatos contenidos en una sentencia, en la etapa de
ejecucion, reviste una singular importancia si se tiene en cuenta que las 6rdenes
judiciales impartidas pueden resultar infructuosas debido a factores externos que la
corte o tribunal no pudo advertir a la hora de dictar el fallo. Desde luego, esta es una
falencia que no puede verificarse sino en la etapa de la ejecucién, y cuyo remedio

constituye un imperativo impostergable si se quiere ser consecuente con el ideal de una
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protecciéon efectiva, y ciertamente “contextualizada” de los derechos fundamentales

(Rojas 2011: 249).

De ahi que resulte acertada la distinciéon ensayada por la Corte Constitucional de
Colombia entre “la decision de tutelar un derecho” y “la orden impartida para el efecto”.
La primera es la determinacion de si se concede o no el amparo solicitado, y la segunda,
es el remedio o medida que se utiliza para garantizar el goce efectivo del derecho
tutelado. Mientras la primera decisién hace transito absoluto hacia la cosa juzgada, la
segunda puede variarse en procura del “cabal cumplimiento del fallo”, el cual compete
al juez de primera instancia, durante tiempo indefinido, atendiendo a las circunstancias
del caso y su evolucion. De este modo, no es arriesgado afirmar que la ejecucion de la
sentencia constitucional se asemeja al tratamiento médico de un paciente, al cual no
solo basta con recetar el remedio correspondiente, sino que corresponde evaluar
periédicamente para verificar su grado de evolucién, las mejoras alcanzadas y los

cambios que sean necesarios (Rojas 2011: 249 - 250).

La Corte Constitucional ha fijado una serie de reglas que permiten al juez de tutela
efectuar modificaciones a la sentencia, siempre y cuando lo haga dentro de los limites
de la cosa juzgadalos. Esta potestad de variacion del fallo se rige por las siguientes

pautas:

(i) En primer lugar, la variacion del fallo se concede solo si se presentan los siguientes

supuestos:

. La orden no es idonea para proteger integramente el derecho
La orden por los términos en que fue proferida nunca garantizé el goce efectivo
del derecho fundamental tutelado o lo hizo en un comienzo, pero luego devino
inane. En estos casos, la variacion de la orden se deriva de la funcién misma de la
tutela. Se justifica en el mandato constitucional que exige alos jueces garantizar el

goce efectivo de los derechos, como en aquella disposicion que sefiala

103 Cf. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-086/03 del 6 de febrero del 2003, fundamento juridico 4.
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expresamente que el juez de tutela mantiene la competencia del proceso hasta
que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la

amenaza.

° La orden afecta el interés publico de forma grave, directa, cierta, manifiesta
e inminente
El segundo caso se presenta cuando haya una afectacién grave, directa, cierta,
manifiesta e inminente del interés publico. La Corte subraya que no cualquier
afectacion del interés publico justifica al juez de tutela intervenir en el proceso y
ajustar la orden. Se trata de casos excepcionales en los que la vulneracion a éste
interés retne las caracteristicas antes mencionadas: (a) Debe ser grave, esto es,
debe ser de gran impacto negativo, tiene que tratarse de un perjuicio de magnitud
considerable, (b) Debe ser directa, o sea, no pueden existir causas eficientes
auténomas que medien entre la orden y la afectacion al interés publico, (c) Debe
ser cierta, es decir, la afectacion no puede ser indeterminada, hipotética o
eventual, (d) Debe ser manifiesta, en el sentido de que no debe ser objeto de duda;
debe ser evidente, y (e) por ultimo, la afectacién debe ser inminente: no puede
tratarse de una amenaza futura, sino de una amenaza que indefectiblemente
tendria lugar de no modificarse aspectos accidentales de la orden originalmente

impartida.

. La orden es de imposible ejecucion
Este supuesto representa sélo una aplicacién de un principio general del derecho,
que establece que “nadie puede ser obligado a lo imposible” (nemo potest ad
impossibile obligari). Por ejemplo, si un juez de tutela ordena que se practique una
intervencion quirurgica de alto riesgo a una persona en el término de cuarenta y
ocho (48) horas, contado a partir de la notificacién de la sentencia, y el médico
tratante alega que hay que preparar al paciente antes de la operaciéon con un
determinado tratamiento por un periodo superior a una semana, es evidente que
siempre sera imposible cumplir la orden, es decir, operar al paciente “antes de
cuarenta y ocho (48) horas”. No obstante, es preciso advertir que como ya lo ha

seflalado la jurisprudencia constitucional, se debe tratar de una verdadera
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imposibilidad. No cualquier dificultad para cumplir una obligaciéon implica que
esta deba ser considerada como imposible. Por ejemplo, la desidia administrativa,
la falta de dinero o las trabas burocraticas, por si mismas, no pueden ser

invocadas como razones de la imposibilidad para cumplir una orden.

(ii) En segundo lugar, el principal limite que la normatividad le fija al ejercicio de la facultad
del juez de tutela de modificar la orden es la finalidad buscada. Las medidas deben estar
encaminadas a lograr el cumplimiento de la decisidn y el sentido original y esencial de la
orden impartida en el fallo. El juez mantiene la competencia para asegurar el goce
efectivo del derecho, no para revisar, ajustar o revocar, de manera expresa o implicita,

su decision de amparar el derecho, ni el telos fundamental de la orden impartida.

(iii) En tercer lugar, el alcance de las modificaciones no puede implicar un cambio absoluto
de la orden impartida originalmente. Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos
accidentales, esto es, en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y
cuando ello sea necesario para alcanzar la finalidad propuesta. No obstante, el juez no

puede modificar el contenido esencial de la orden.

(iv) En cuarto lugar, es probable que la alteraciéon de la medida adoptada conlleve a
disminuir el grado de proteccion concedido originalmente. En estos supuestos, la
actuacion judicial debe guiarse por el siguiente criterio: buscar la menor reduccién
posible de la proteccién concedida y compensar dicha reducciéon de manera inmediata y
eficaz. El juez deberd incluir una orden adicional a la principal que compense a la

persona que vio disminuida la proteccién que en un primer momento recibio.

(v) Finalmente, esta facultad de modificar las érdenes originalmente impartidas en un fallo
de tutela tiene sentido, especialmente, en aquellos casos en que éstas no son simples,
sino complejas. Se puede decir que una orden de tutela es simple cuando comprende
una sola decisiéon de hacer o no hacer algo que se encuentra dentro de la érbita de
control exclusivo de la persona destinataria de la orden y se puede adoptar y ejecutar en
corto tiempo. Por el contrario, una orden de tutela es compleja cuando conlleva un

conjunto de acciones u omisiones que sobrepasan la drbita de control exclusivo de la
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persona destinataria de la orden y, con frecuencia, requieren de un plazo superior a

cuarenta y ocho (48) horas para que el cumplimiento sea pleno.

En estas situaciones el remedio adoptado suele enmarcarse dentro de una politica
publica del estado y puede significar plazos, disefios de programas, apropiaciéon de
recursos, elaboracién de estudios o demas actividades que no puedan realizarse de
forma inmediata y escapan al control exclusivo de la persona destinataria de la orden
original. En ocasiones, por ejemplo, el juez de tutela se ve obligado a convocar a varias
autoridades administrativas, e incluso a particulares, para que todas las personas,
conjuntamente, logren adoptar una serie de medidas necesarias para salvaguardar el

goce efectivo del derecho.

Dada la diversidad de 6rdenes que puede impartir el juez de tutela y la multiplicidad de
factores relevantes que han de ser considerados para que el amparado en su derecho
pueda efectivamente gozar de éste, la cuestion de determinar cudl es la orden apropiada
en cada caso requiere de un cuidadoso andlisis por parte del juez para evitar que la
orden impartida carezca de la virtud de garantizar realmente el derecho en las
circunstancias de amenaza o vulneracidon apreciadas en cada proceso. La orden es una
consecuencia logica de la decision de amparar un derecho fundamental, pero no es s6lo
eso, también es el remedio concreto que ha de ser concebido atendiendo a las
condiciones reales de cada caso para que tenga el potencial de lograr el pleno
restablecimiento del derecho vulnerado o eliminar las causas que podrian vulnerarlo,
afectando en minimo grado otros derechos o intereses publicos constitucionalmente

relevantes.

Si la solucion es una orden compleja, las posibilidades que tiene el juez de prever los
resultados de su decision se reducen. La variedad de o6rdenes y actores que deben
realizarlas, o la complejidad de las tareas impuestas, que pueden suponer largos
procesos al interior de una entidad, obligan al juez de tutela a ser ponderado al
momento de concebir el remedio, ordenarlo y vigilar su cumplimiento. La labor del juez
en sede de tutela no acaba, entonces, en el momento de proferir sentencia y renace

cuando alguna de las partes vuelve a plantear el caso, por ejemplo, en un incidente de
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desacato. El juez de tutela debe garantizar el goce efectivo del derecho, y en aquellos
casos en que impartir una orden no basta, es necesario que el juez mantenga el control
de la ejecucion de la sentencia. Por ello, es posible, por ejemplo, que un juez de tutela
considere necesario que la entidad que debe cumplir el mandato impartido en un fallo
de tutela, deba entregar periédicamente informes al juez, para que éste verifique su
cumplimiento, pudiendo a la vez, adoptar determinaciones que permitan ajustar la
orden original a nuevas circunstancias que se puedan presentar, con miras a garantizar
el goce efectivo del derecho fundamental amparado y sin modificar la decisién que hizo

transito a cosa juzgada.

d) Participacion de las partes en la etapa de ejecucion

Se debe buscar la implementacién de un proceso dialégico que involucre a un mayor
numero de actores interesados en la proteccién del ambiente. El término didlogo
sugiere un proceso comunicativo o racional, en el cual el juez escucha y responde. Este
proceso puede producirse en un contexto caracterizado por una multiplicidad de partes,
en estos casos, el proceso no tendria una naturaleza tripartita, sino la de un conjunto. La
visualizacion de esta nueva estructura sélo requiere un poco de habilidad e imaginacion

(Fiss 2007: 65).

En principio, el procedimiento de ejecuciéon debe dar oportunidad a una adecuada
participaciéon de las partes que permita viabilizar la proteccion del derecho material
(Marinoni 2007: 173). En otros términos, se debe propiciar a través de audiencias u
otros mecanismos la efectiva tutela de los derechos. La participacién de los interesados
en la tutela del ambiente es crucial para la correcta determinacién del remedio a
implementar. La generacion de espacios de debate y discusion en estos casos permite
determinar con mayor precision la medida idénea para lograr la prevencidn,
restauracién o compensacién ambiental. Mas aun la participacién activa y permanente
de los interesados en la etapa de ejecucion garantiza que los mandatos dictados se

cumplan oportunamente.
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Asimismo, es trascendente trabajar de la mano con los demandados, sean personas
naturales o autoridades administrativas, a fin de garantizar que las 6rdenes dictadas
logren ser efectivas en la practica (Quinche-Ramirez y Rivera-Rugeles 2011: 134). Se
debe involucrar a los demandados desde la etapa del disefio del remedio a efectos de
elevar los niveles de cumplimiento de las 6rdenes impartidas en el marco del litigio. El
didlogo generado entre las partes y los funcionarios publicos deberia mejorar sus
relaciones y ello, eventualmente podria redundar en un mayor apoyo politico y
movilizacion social para las causas que el litigio estructural intenta promover (Bergallo

2006: 183).

e) Soluciones conciliatorias

Los derechos de titularidad difusa son indivisibles e indisponibles, y la legitimacion
extraordinaria que tienen quienes ejercen la pretensién no implica que sean duefios del
bien juridico (ambiente). Por tal motivo, estos no pueden conciliar ni celebrar
transacciones, pues no se encuentran habilitados para hacer concesiones reciprocas. No
se puede transar sobre el bien, ni sobre las obligaciones que existen respecto de su
preservacion. Esta regla no impide la celebracion de acuerdos sobre las modalidades de

las obligaciones, es decir, sobre el plazo, cargo o condiciéon en la cual se celebran
(Lorenzetti 2010: 156).

El proyecto de Codigo Iberoamericano de procesos colectivos, en su articulo 11°,
contempla la posibilidad de transigir en los siguientes términos: “[p]reservada la
indisponibilidad del bien juridico colectivo, las partes podran transigir sobre el modo de

cumplimiento de la obligacion”.

En Brasil, existe el “compromisso de ajustamente de conducta”. Al respecto, el paragrafo
6 del articulo 5° de la Ley 7347/85 sefiala que: “[lJos érganos publicos legitimados
podran tomar de los interesados un compromiso de ajuste de sus conducta a las
exigencias legales, mediante conminaciones, que tendra la eficacia de un titulo ejecutivo
extrajudicial”. Este instrumento de acceso a la justicia evita el inicio de un juicio, pues

constituye un acuerdo extrajudicial que celebra el acusado de contaminar con el
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Ministerio Publico. Dicho acuerdo pasa a tener el valor de una fijacion de
responsabilidad minima que no impide otras, pero que constituye un incentivo
importante para la prevencion y que ha dado muy buenos resultados (Lorenzetti 2010:

156).

Entonces, para lograr una tutela efectiva del ambiente, el juez debe fomentar una etapa
de didlogo entre las partes que se encuentre orientado a lograr una solucién
conciliatoria, sobre el plazo, modo o cargo de las medidas especificas que deban
implementarse para prevenir, restaurar o compensar el dafio ambiental. Esto es
relevante si tenemos en consideraciéon que la mayoria de sentencias de condena con
ordenes especificas no han sido cumplidas debido a los cortos plazos que concediany a
la imposicién vertical y sumamente precisa (modo y cargo) de las medidas impuestas.
Debe tomarse en cuenta que la materia ambiental es sumamente compleja, la
reparacion del dafio ambiental no se va a lograr en un corto plazo y de una unica
manera. Por ende, es mejor escuchar a las partes y tratar de conciliar sobre estos

puntos.

Lo antes expuesto no implica que el juez deje de tener control sobre la ejecucion de su
sentencia. Simplemente, se propone que el juez no establezca las medidas especificas de
forma vertical, sino luego de oir a los interesados y de buscar un acuerdo. Al final, el juez
siempre terminara definiendo cudles seran las medidas que deberan implementarse,
para lo cual no necesariamente debera partir del consenso de las partes, pues este

puede no presentarse.

f) Division de la ejecucién por etapas
Cuando el objeto del litigio es demasiado amplio y la sentencia es comprensiva de
situaciones diversas, puede separarse la ejecucion en etapas o secciones. En el primer

caso se puede dividir en diferentes periodos temporales que facilitan el control

progresivo. En el segundo, la separacion es por temas (Lorenzetti 2010: 155).
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La division de la ejecucion por etapas es recomendable debido a las limitaciones del juez
sobre las medidas a implementar para prevenir, restaurar o compensar los dafios
ambientales. En estos casos, se precisa de una intervencion constante a través de ciclos
sucesivos de remedios suplementarios. De esta forma, entre el juez y el demandado se
desarrolla una relaciéon de supervision a largo plazo. El desempefio del demandado es
sometido a un control constante y se establecen nuevas estrategias dirigidas a asegurar

que ésta funcione conforme a los parametros fijados en la Constitucién (Fiss 2007: 48).

En estos casos, la etapa del remedio implica una larga y continua relacion entre el juez y
el demandado y no consiste en el cumplimiento de un remedio ordenado previamente,
sino en la creacién y disefio del propio remedio. La jurisdiccion del tribunal durara
tanto cuanto persista la amenaza. La verificaciéon se podra realizar por etapas, para

garantizar su cumplimiento oportuno e idéneo (Fiss 2007: 48).

g) Supervision del cumplimiento de las sentencias

La supervision de las sentencias del Tribunal Constitucional no es un instituto que se
encuentre regulado entre las disposiciones procesales. La supervision se presenta como
una manifestacion de los deberes de la jurisdiccion hasta el momento en que las

sentencias hayan sido cumplidas en su integridad (Grandez 2014: 266).

La Corte de San José sostiene que en la supervision de sus sentencias, acttia ejercitando
una facultad inherente a su funcidn jurisdiccional. Estas facultades “inherentes” no son
diferentes tratdndose de cualquier 6rgano jurisdiccional al interior de cualquier Estado
(Grandez 2014: 267).

La habilitacién legal para implementar la supervision se encuentra en el articulo 59° del
Cédigo Procesal Constitucional, el cual establece que “el Juez (...) mantendra su compe-
tencia hasta que esté completamente restablecido el derecho”. Dicho articulo se refiere
al juez de ejecucion, no obstante, ello no impide que el propio Tribunal Constitucional,

en cuanto juez de la maxima instancia constitucional, pueda también verse orientado
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por esta disposicidn para acudir en auxilio o incluso, para “rectificar” las desviaciones

en fase de ejecucion (Grandez 2014: 268).

La “supervision” también podria reivindicar otro aspecto especialmente relevante de la
tutela jurisdiccional. La necesidad de que sea el maximo Tribunal que emitié la orden o
mandato quien pueda otorgar satisfaccion del cumplimiento “en sus propios términos”
a decisiones que no siempre recogen reglas imperativas, que deban siempre acogerse en

términos de “todo o nada” (Grandez 2014: 268).

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, solo se ha encontrado una sentencia en
la cual se ha reconocido que “mantiene sus plenos poderes jurisdiccionales” hasta que la
decisidon contenida en una sentencia haya sido cumplido satisfactoriamente. Esa fue la
consideracion del Tribunal en el Auto de Ejecucién, recaido en el Expediente 0023-
2007-Al/TC. No obstante, es importante replicar este criterio en los casos mas
importantes referidos a la afectacion del derecho al ambiente, como por ejemplo, La
Oroya. Han pasado varios afios desde la emision de esta sentencia y esta ciudad sigue
contaminada. Una sentencia de este tipo muestra la necesidad de implementar
mecanismos de supervision por parte del propio Tribunal Constitucional, incluso con
participacion de la poblacién involucrada y la ayuda de expertos que permitan al
Tribunal tener conocimiento objetivo sobre el grado de cumplimiento de sus decisiones
para implementar las mejoras que resulten necesarias para lograr que estos mandatos

sean efectivos.

h) Supervisores especiales

La doctrina sefiala que el supervisor especial (special masters) es una institucion que
desempefia una gran variedad de funciones, una de estas tiene naturaleza
representativa. Si bien este auxiliar de la justicia es un delegado del juez, a veces actiia
como parte y presenta aquellos puntos de vista relativos a la responsabilidad y al
remedio que, probablemente, no serian expresados por quienes participan en el juicio.
Ademas de ello, puede apoyar al juez en la supervision de la implementacién de las

ordenes dictadas (Fiss 2007: 47 - 49).
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El proceso dialogico reconoce la falta de conocimiento técnico del magistrado, por tal
razon, involucra en el disefio del remedio a aquellos que si cuentan con tal informacion.
Asimismo, garantiza que cada una de las partes se encuentre debidamente
representada, e incluye de oficio a todos aquellos terceros que pueden brindar mayores
alcances sobre la problematica puesta en discusion. Ello genera que, los remedios a
implementarse no sean dispuestos en forma arbitraria por el juez, sino, resultado del
didlogo sostenido entre todos los actores involucrados (instituciones, grupos sociales
vulnerados, etc.) y los supervisores especiales, quienes evidentemente si gozan de los
conocimientos necesarios para determinar qué medidas deberian implementarse para

tutelar el ambiente de forma efectiva.
3.4 APLICACION DE LA JUSTICIA DIALOGICA

Para facilitar la comprension de la justicia dialégica, a continuacién se presenta un caso
practico, en el que se explica de forma detallada el disefio de las sentencias dialdgicas y
cada uno de los mecanismos mencionados en el acapite anterior. El caso es de caracter
ilustrativo, siendo que los hechos y las fechas consignadas son referenciales y no

guardan relacién alguna con situaciones reales.
a) Etapapostulatoria

. Demanda

El 9 de enero del 2014, el ciudadano Angel Pino Lozano presenta una demanda de
amparo en contra de la empresa minera Cerro Azul, solicitando el cese definitivo de las
actividades que esta empresa realiza en la unidad minera Antamina, ubicada en el
distrito, provincia y departamento de Junin. Alega que la empresa demandada esta
vulnerando su derecho fundamental a gozar de un ambiente adecuado y equilibrado
para el desarrollo de su vida y su derecho a la salud. Manifiesta que segin se verifica del
informe elaborado por el Instituto para la Ciencia, la laguna Antacocha que se ubica

cerca a dicha unidad minera estaria contaminada con altos niveles de arsénico. Dicha
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contaminacién estaria generando efectos negativos en la flora y fauna de la zona vy,
principalmente, en la salud de los pobladores de la comunidad de Andoas que se

encuentra en la zona de influencia de la actividad minera.

. Contestacion

El 30 de enero del 2014, la empresa minera Cerro Azul contesta la demanda negandola
y contradiciéndola en todos sus extremos. Sostiene que ha observado todos los tramites
previstos en la ley para iniciar sus operaciones econémicas. Es asi que cuenta con un
Estudio de Impacto Ambiental debidamente aprobado por la autoridad competente.
Manifiesta no ser responsable de la presunta contaminacién de la laguna Antacocha,
pues afirma cumplir con todas sus obligaciones ambientales. Por ello, sefiala que el

desarrollo de su actividad econémica no vulnera los derechos del demandante.

. Supervisor especial (tercero)

Luego de analizar el caso, el juez resuelve convocar como tercero al Instituto para la
Ciencia, a fin de que explique los resultados del informe realizado y proponga los

remedios que podrian implementarse en el presente caso.

El 15 de febrero del 2014, el Instituto para la Ciencia se apersona al proceso,
presentando los resultados de su informe, a saber: (i) se ha evidenciado la superacion
del Estdndar de Calidad Ambiental (ECA) de arsénico en el cuerpo hidrico receptor
(laguna); (ii) 60% de las especies de peces que se venden en la localidad tienen niveles
de arsénico que exceden los limites de concentracion internacionales; y (iii) se ha
evaluado muestras de cabello de los pobladores, determindndose que presentan
elevadas concentraciones de arsénico, que superan el valor maximo permisible
establecido por organismos de salud internacionales. Ademads, manifiesta que el
arsénico puede causar variados efectos sobre la salud de las personas, desde lesiones
cutaneas hasta desarrollar patologias de los sistemas gastrointestinal, circulatorio
periférico y nervioso. Incluso es un agente carcinégeno, originando cancer de la piel y

del pulmdn.
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El referido Instituto sefiala la empresa Cerro Azul es la inica que desarrolla actividades
mineras cerca de la laguna, y viene operando en dicha zona por mas de veinte (20) afios,
empleando el arsénico en el desarrollo de sus operaciones. Sin perjuicio de ello, sugiere
que se solicite al OEFA efectuar una accidén de fiscalizacién ambiental para evaluar los
efluentes de la unidad minera y determinar las medidas que pueden ordenarse para
restaurar el ambiente y la salud de los pobladores. Mientras ello sucede, recomienda
que se prohiba a la empresa seguir vertiendo sus efluentes en la laguna, pues se ha
verificado los dafios que se estarian produciendo en la salud de los pobladores, asi como

en la faunay flora de la zona.

b) Etapadecisoria (sentencia)

El 20 de abril del 2014, luego de valorar los argumentos y medios probatorios
presentados por las partes, el juez determina que la actividad minera desarrollada por
Cerro Azul seria la causante de la contaminacion producida en la laguna Antococha, lo
que estaria generando dafios en la salud de los pobladores. Por ello, considera que se ha
acreditado la vulneracién de los derechos fundamentales a la salud y al ambiente, y
resuelve declarar fundada la demanda, ordenando los siguientes mandatos y

mecanismos de ejecucion:

. Mandatos (remedios)
Finalidad de la
Responsable . Medidas dial6gicas Plazo
medida
Se ordena la paralizacion inmediata del
vertimiento de efluentes (que contienen
Restaurar la arsénico) en la laguna Antococha, hasta que Inmediato
Empresa
calidad del revierta dicha situacion y presente los estudios

minera Cerro
ambientey lasalud = técnicos que lo acrediten.
Azul : : :
delos pobladores. Se ordena realizar las acciones necesarias para
restaurar la salud de los pobladores afectados por 6 meses

el arsénico.
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Determinar las
OEFA medidasde
restauracion
ambiental
Centro
Nacional de
Salud
Ocupacional y
Determinar las
Proteccion del
medidas para

Ambiente para

la Salud

restaurar la salud

delos pobladores
(Censopas) del

Instituto
Nacional de
Salud

Defensoriadel Seguimiento delas

Se ordena verificar la paralizacion inmediata de la
descarga de dichos efluentes por parte de la
empresa minera.

Se ordena evaluar los estudios técnicos que
presente la empresa minera para determinar las
medidas de restauracibn o compensacién
ambiental que sean necesarias.

Se ordena analizar integralmente los efectos que
los vertimientos de la empresa minera estan

generando en el ecosistema.

Se ordena determinar los niveles de arsénico de

la poblacién de Andoas.

Se dispone aprobar el plan que la empresa
presente para restaurar la salud de dichos

pobladores.

Se ordena realizar el seguimiento
correspondiente de las acciones dictadas al OEFA

y Censopas, en su calidad de érgano contralor de

Pueblo medidas dictadas la Administracién Publica y protector de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.
° Mecanismos de ejecucion

Inmediato

6 meses

6 meses

Las medidas ordenadas se dictan bajo apercibimiento de dictar multas acumulativas,

segun lo establecido en el articulo 22° del Coédigo Procesal Constitucional. Asimismo, se

solicita a las autoridades administrativas que informen periédicamente de las acciones

realizadas.

c) Etapade ejecucion: supervision del cumplimiento de los fallos
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La empresa decide no apelar la demanda y, por el contrario, cumple con paralizar las
actividades que generan el vertimiento de efluentes en la laguna Antococha, informando
de este hecho al OEFA para que realice la constatacion respectiva, la cual se verificé el 3

de mayo del 2014.

El 10 de mayo del 2014, la empresa presenté un cronograma de acciones inmediatas
orientadas al desarrollo de infraestructura para contener y encausar los efluentes de su
unidad minera, el cual culminaria el 30 de mayo del 2014. Asimismo, formulé un plan de
acciones para restaurar la salud de los pobladores. Dichos planes fueron presentados al
OEFA y Censopas para su respectiva evaluacion. Asimismo, fueron remitidos al juez y a

la Defensoria del Pueblo.

. Supervisor especial (vigilante)

La Defensoria del Pueblo, el 15 de mayo del 2014, solicité al OEFA y Censopas un
informe sobre las actividades que habian desarrollado para dar cumplimiento a los
mandatos dispuestos en la sentencia. El 18 de mayo del 2014, el OEFA informé que
habia efectuado una inspeccidn para verificar el cese de la descarga de efluentes de la
actividad minera. Asimismo, sefialé6 que habia programado una accién de monitoreo
para el 15 de junio del 2014 con la finalidad de evaluar el estado de los componentes
ambientales y una supervision ambiental para el 15 de julio del 2014 a fin de verificar
que la empresa esté cumpliendo con sus obligaciones ambientales. Por su parte,
Censopas sefialé que tenia programado finalizar el estudio encomendado el 15 de

agosto del 2014.

. Audiencia (informe preliminar)

El juez, enterado de los avances efectuados por la empresa minera, decidié convocar a

las partes, las instituciones involucradas y los representantes de la poblacién de Andoas

a una audiencia publica, la cual se llevé a cabo el 25 de mayo del 2014.
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En dicha audiencia, el demandado explic6 las medidas que venia implementando para
encausar sus efluentes. Manifesté que estaba ampliando y construyendo diques de
contencién y demas estructuras hidraulicas para tal efecto. OEFA sefialé que dicha
medida era idénea para garantizar que la actividad econdémica no impacte
negativamente a la laguna Antococha. Asimismo, mencioné que los resultados de las
actividades de evaluacion y supervision que tenia proyectado realizar se entregarian el
17 de agosto del 2014. Con dichos resultados, propondria medidas para restaurar la

laguna y el ecosistema afectado.

Luego, informé Censopas manifestando que el estudio encomendado finalizaria el 15 de
agosto del 2014. Precis6 que solo cuando conozca el actual estado de salud de los
pobladores, podria aprobar la propuesta planteada por el administrado. Después, el
representante de la poblacién hizo uso de la palabra manifestando que no estaba
conforme con la medida realizada por la empresa, pues esta era insuficiente. Ademas,
indicé que la realizacion de los estudios técnicos a cargo del OEFA y Censopas estaba

demorando demasiado y que ello recortaba sus derechos fundamentales.

Finalmente, el Instituto para la Ciencia sostuvo que las medidas provisionales
adoptadas por la empresa resultan idéneas para proteger la laguna, pero deben ser
seguidas de medidas definitivas que aseguren que no se volvera a verter efluentes en
este recurso hidrico. Sefial6 que la implementacion de estas medidas podria implicar la
modificaciéon del Instrumento de Gestion Ambiental del demandado, pero resultan

necesarias.

Luego de oir a las partes, el juez dio por concluida la Audiencia, instando al demandado
a concluir en el plazo establecido la implementacion de las medidas propuestas.
Reconocié que la emisién de los informes técnicos a cargo del OEFA y Censopas
requeria de un mayor plazo, por ser muy complejos. No obstante, solicité a dichas
entidades a que le dieran prioridad a este tema. Ademas, exhorté a la Defensoria del

Pueblo a darle un seguimiento continuo de las actuaciones encomendadas.

. Variacion del mandato
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El 30 de mayo del 2015, y a peticién del demandado, el juez resolvié variar la medida de
paralizacion por el desarrollo de infraestructura estable que sirva para contener y
encausar de manera definitiva los efluentes de la unidad minera, considerando que el
demandado habia acreditado el cumplimiento del “cronograma de acciones inmediatas”
que propuso. En este sentido, teniendo en cuenta lo sefialado por el Instituto para la
Ciencia, orden6 al demandado elaborar un Plan de acciones definitivas que garantice
que los efluentes no volveran a ser vertidos en la laguna, otorgadndole un plazo de

sesenta (60) dias habiles, lo cual debia ser aprobado por OEFA.

o Audiencia (solucidon conciliatoria)

Cuando el juez tomo conocimiento de la emisidn de los estudios técnicos realizados por
el OEFA y Censopas, decidi6 convocar nuevamente a una audiencia publica para que
expliquen las medidas propuestas para restaurar el ambiente y la salud de los

pobladores.

Dicha audiencia se llevé a cabo el 30 de agosto del 2014, y cont6 con la participacion de
todos los involucrados. En esta audiencia, el OEFA manifest6 no encontrarse conforme
con el “Plan de acciones definitivas” propuesto por el demandado, por lo que sugirid
adicionar algunas medidas especificas para encauzar sus efluentes. Asimismo, informé
sobre el estado de la laguna y la zona circundante. Recomendé que se realicen acciones
de restauraciéon ambiental no sélo en la laguna, sino también en la zona circundante.
Sefialo que en dicha zona podria recrearse la cubierta vegetal original del entorno de la
laguna, lo cual afiadiria valor paisajistico y ecoldgico al area, al aumentar la diversidad
de biotopos, y funcionaria ademas como area de amortiguacion para las actividades de

uso publico, ya que podria absorber la mayor parte del impacto.

Censopas sefialé que de los estudios realizados a 50 personas se evidenci6 valores de
arsénico que exceden los limites permisibles en 10 nifios y 20 adultos de la poblacién de
Andoas. La poblacién de mayor riesgo son los nifios debido a que representan al grupo

poblacional mas susceptible a los efectos nocivos de dicho contaminante. En razén a
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ello, recomendo realizar una evaluacidon clinica especializada y brindar tratamiento a la

poblacion afectada, asi como controlar el empleo de arsénico en las actividades mineras.

Por su parte, el Instituto para la Ciencia recomendé que se ordene también la
regeneracion y restauracion de los cauces de los riachuelos que desembocan en la
laguna y que fueron modificados por la empresa para verter sus efluentes. Ademas,
propuso que se reimplantara vegetacidon de ribera para devolver facilmente a dichos
riachuelos sus funciones paisajistica, ecosistémica y conectiva, casi desaparecidas en la
actualidad. Finalmente, el representante de la poblaciéon hizo uso de la palabra
sefialando que se encuentra conforme con lo propuesto por el OEFA y el Instituto para
la Ciencia. No obstante, sefial6 que las medidas recomendadas por el Censopas eran
insuficientes. Sugiri6 que ademads del tratamiento médico, se reconozca a las personas
afectadas una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados y se le brinde un

trabajo establece en la empresa minera.

Luego de escuchar a las partes, el juez estableci6 los mandatos especificos, dividiendo
su cumplimiento por temas y fijando fechas para cada uno de estos, conforme al

siguiente detalle:

e Plan de acciones definitivas para el encauce de los efluentes
Se dispuso que el demandado cumpla el Plan aprobado por el OEFA, teniendo en
cuenta el cronograma de acciones y plazos establecidos, con la finalidad de
encauzar de manera definitiva sus efluentes y no volver a impactar negativamente

ala laguna.

e Plan paralarestauracion de lalagunay el ecosistema circundante
Se orden6 al demandado realizar acciones de restauracién ambiental no s6lo en la
laguna, sino también en la zona circundante, segtin el Plan aprobado por el OEFA y
conforme a los plazos ahi establecidos. Ademas, acogi6 la sugerencia del Instituto
para la Ciencia ordenando que dichas acciones de restauracién también

comprendan a los riachuelos que desembocan en la laguna.
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e Plan pararestaurar la salud de los pobladores de Andoas:
Se ordend al demandado cumplir el Plan aprobado por el Censopas, brindando
atencion médica a los 30 pobladores afectados por la contaminacién. Ademas, se
dispuso que se brinde a la poblacién informacién sobre los sintomas que puede

generar la exposicion al arsénico.

El juez no aceptd la propuesta del representante de la poblacién indicando que no
correspondia otorgar una indemnizacién en esta via procedimental. Ademas, sefialé que
el proceso de amparo tampoco era la via idonea para establecer beneficios no

relacionados con la restauracion del derecho afectado (brindar empleo).

Asimismo, el juez solicit6 a la Defensoria del Pueblo que continuara supervisando el
cumplimiento de dichos mandatos, y que le informara periddicamente sobre su estado,
lo cual fue cumplido a cabalidad. Después de dos afios, la Defensoria emitié un informe
final comunicando al juez la implementaciéon del programa de salud y restauraciéon
ambiental. Con dicha informacidn, el juez resolvié declarar el archivo del proceso, tras

verificar el total cumplimiento de los mandatos impuestos en su sentencia.

3.5 EPILOGO

En conclusion, como se puede apreciar de lo desarrollado en el presente capitulo, las
sentencias dialdgicas constituyen un tertium genus entre los extremos correspondientes
a las sentencias exhortativas y las sentencias que contienen o6rdenes especificas.
Mientras que las “sentencias exhortativas” se caracterizan por contener
recomendaciones para respetar de ese modo el principio de separacién de poderes y la
capacidad técnica del gobierno; las “sentencias que contienen 6rdenes concretas”, por el
contrario, fijan de un modo detallista la conducta que deben seguir las autoridades para
reparar el derecho constitucional involucrado. A diferencia de estas, las sentencias
dialégicas solo contemplan los compromisos que debe asumir el demandado para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de la poblacién. La determinacion

de las medidas especificas a adoptarse se realizara con posterioridad a la sentencia y se
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ird definiendo en el marco de audiencias, que cuenten con la participacién de las

autoridades estatales implicadas, los beneficiarios y actores sociales involucrados.

En la justicia dialogica, los jueces supervisan sus sentencias hasta el momento en que
los mandatos han sido cumplidos en su integridad, pudiendo contar con el apoyo de
supervisores especiales. Teniendo en cuenta el caracter complejo de la materia
ambiental, no se busca implementar los mandatos de forma inmediata, sino luego de un
proceso prolongado. Entre el juez y el demandado se desarrolla una relacién de
supervision a largo plazo. El juez puede incluso recurrir a un supervisor especial, a fin

de que lo asista en el cumplimiento de esta funcion.

Otra de las ventajas es el caracter democratico de las audiencias, en las cuales se da voz
a la poblacion afectada y se busca junto al demandado y las instituciones la solucién mas
optima. Asi, se logra el empoderamiento de la poblacién afectada, contribuyendo a

disminuir la conflictividad social.
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CONCLUSIONES

1. La tutela tradicional concedida por los jueces para proteger el derecho al ambiente se
enfoca en dos tipos de mandatos. Por un lado, tenemos a las sentencias exhortativas, a
través de las cuales se invoca la cooperacion de las partes. En estos casos, si la
resoluciéon no es observada por el demandado no se podrd imponer ninguna medida
coercitiva para forzar su cumplimiento, por ende, no se garantizara una eficaz
proteccidn del derecho al ambiente. Por otro lado, tenemos a las sentencias de condena
con 6rdenes especificas, mediante las cuales se fija de modo muy minucioso la conducta
que deben seguir los demandados. Dichos mandatos se establecen sin contar con la
participaciéon de érganos técnicos ni de la poblacion afectada, lo que ocasiona que no
resulten iddneos para tutelar este derecho. A ello, se suma el hecho de que los jueces no
realizan un seguimiento de los mandatos ordenados, ni los varian cuando resulta
necesario. Todo ello, ha originado que estos fallos no sean cumplidos vulnerandose el

derecho a la ejecucion de las sentencias de las personas afectadas.

2. Las sentencias dialdgicas constituyen una nueva forma de estructurar los fallos que
respeta el principio de separaciéon de poderes y el principio democratico y, a su vez,
garantiza que se implemente lo decidido en la sentencia. El disefio de esta sentencia
implica que el mandato (remedio) dictado por el juez no sea detallado, y solo contemple
los compromisos que debe asumir el demandado para proteger el derecho vulnerado.
La determinacion de las medidas especificas se realizara con posterioridad a la emisidon
de la sentencia y se ira definiendo en audiencias, en las que participen las autoridades
estatales, los beneficiarios y actores sociales involucrados. De esta forma, la etapa de los
remedios implica una larga y continua relacion entre el juez, el demandado y los actores
involucrados y, no consiste en el cumplimiento de un mandato previamente ordenado,
sino en la creacion y disefio del propio remedio. Esto resulta trascendente si tenemos en

cuenta el caracter técnico y complejo de la materia ambiental, por lo cual, se requiere, al
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menos, de la participaciéon de un drgano técnico para establecer el mandato (remedio)

mas idéneo para proteger este derecho fundamental.

3. La justicia dialégica logra que entre el juez y la institucién se desarrolle una relacién de
supervision a largo plazo. El desempefio del demandado es sometido a un control
constante y se establecen nuevas estrategias dirigidas a asegurar que esta funcione
conforme a los parametros fijados en la Constitucion. El juez puede incluso crear nuevas
instituciones, como el supervisor especial, a fin de que lo asistan en el cumplimiento de
dichas funciones. Esto resulta trascendente, pues la implementacién de los mandatos
destinados a remediar el dafio ambiental no se logra de forma inmediata, sino luego de
un prolongado proceso. Por ejemplo, la reforestacion de un bosque solo se lograria en

varios afios. De ahi que sea relevante la intervencién constante del juez.

4.  Esta nueva metodologia de implementacion dialégica de los fallos se caracteriza,
ademas, por el caracter democratico de las audiencias participativas, en las cuales se da
voz a la poblacion afectada y se busca junto al demandado y las instituciones
involucradas la solucién mas 6ptima posible, produciendo un acercamiento que de otro
modo no seria posible. Asi, estas sentencias tienen un efecto indirecto en el
empoderamiento de los actores que reclaman la proteccion de este derecho
fundamental, lo cual permite, en cierta medida, disminuir la conflictividad

socioambiental.

5. Otra de las caracteristicas de esta metodologia es que permite flexibilizar los mandatos
dispuestos para proteger el derecho al ambiente. La posibilidad que tiene el juez
constitucional de modular o modificar los mandatos contenidos en una sentencia, en su
etapa de ejecucion, resulta relevante si tenemos en cuenta que, en no pocas ocasiones,
las oOrdenes judiciales impartidas pueden resultar infructuosas debido a factores
externos que la Corte Constitucional no pudo advertir a la hora de dictar sentencia.
Desde luego, esta es una falencia que solo se puede verificar en la etapa de ejecucion, y
cuyo remedio constituye un imperativo impostergable si se quiere garantizar una

proteccidn efectiva del derecho al ambiente.
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6. Las sentencias dialdgicas se caracterizan por su variabilidad, caracter participativo y
democratico, asi como por los mecanismos dindmicos con los que cuenta para
supervisar y garantizar el cumplimiento de sus mandatos. Todas estas caracteristicas
permiten afirmar que la justifica dialégica constituye un mecanismo adecuado para
proteger eficazmente el derecho fundamental a gozar de un ambiente equilibrado y

adecuado y, con ello, garantizar un apropiado desarrollo de la vida humana.
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