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RESUMEN

El presente estudio busca ser una actualizacion y profundizacion de los analisis criticos
del concepto de dano ambiental que existen en la doctrina peruana, con la finalidad de
identificar deficiencias en el concepto de dafio ambiental presente en nuestra legislacion
para mejorar la proteccion del medio ambiente, sin descuidar la tutela de la seguridad
juridica de los administrados. Con esta finalidad, se identificaran las nociones juridicas
de dafio ambiental de la legislacion y doctrina comparada —principalmente la espafiola—,
asi como el concepto de dafio existente en la regulacion y en la jurisprudencia del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental en el Peru. A partir del andlisis y comparacion de ambas
fuentes, se busca proponer una nueva interpretacion del concepto de dafio ambiental en
nuestro ordenamiento que permita su aplicacion, protegiendo al medio ambiente, pero sin

poner en riesgo las inversiones privadas en mineria.



Contenido:

1. INtroducCiOn....ccceciieiiiniiiiiiiniiiniiiinieinreieeresascsescosascenscsnnsonsses p. 4
2.  Capitulo 1: El concepto de daiio ambiental............ccceevvieiiiniiinninnnn. p. 6
2.1. Elementos del dafio ambiental.........c.ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiiinnicnnicnne p-6

2.1.1. El medio ambiente como objeto sobre el cual recae el dafio ambiental..... p.6

2.1.2.La afectacion al medio ambiente como una disminucion cualitativa....... p-9
2.1.3.La magnitud requerida de la afectacion...........ccccoevevieiiniiiiiininnnne. p. 11
2.1.4.El concepto de riesgo ambiental.........cccoeeiiiniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinee p. 13

2.2. El concepto de dafio ambiental desarrollado por el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental..........ccceiviviiiniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinieinecnnn p. 16

2.2.1.El concepto de dafio ambiental en la Ley General del Ambiente, Ley N°
2.2.2.La aplicacion del articulo 142° de la Ley General del Ambiente, Ley N°

28611, por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental...........c.cccoeuvennane. p. 18
3. Analisis critico del concepto de dafio ambiental establecido por OEFA. p. 20

3.1. Los elementos del dafio ambiental segiin el articulo 142° de la LGA..... p. 20

3.1.1.El menoscabo del medio ambiente.......ccocevieiieeiieiiiiieiiieiniiieeiannnn p.21
3.1.2.Larelacion de causalidad.........ccceeveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieniieiieiieciaeene. p.21
3.1.3.La no exigencia de antijuricidad.........ccccoiiviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiecieninne, p.23
3.1.4. Los efectos negativos actuales o potenciales..........ccocevviiiiiiiiinnnnnen p. 24
3.2. Analisis critico de la interpretacion del TFA.........ccccceeiiiiiiiininnne. p. 25
3.2.1.Respecto a la magnitud del menoscabo material............ccccvvvnvennenn. p. 25
3.2.2.La falta de necesidad de efectos negativos adicionales..................... p. 28
3.2.2.1.  El significado de los efectos negativos en el articulo 142° de la

LGA . eeentntennectennenteessesnesssessesssssssessessssssssssessssssssssessssssssssesssssnes p. 28
3.2.2.2. (Por qué los efectos negativos no son elementos del dafio

E 1111 1) 1) 11721 TR p. 29
2 S 1) 1 T 11T 1) 1 p. 32
5.  Bibliografia......cccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiititetitasssnan p. 35



Analisis critico de los conceptos de dafio ambiental real y potencial aplicados por el

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA en el subsector mineria

1. Introduccion

El concepto de dafio ambiental, entendido por la doctrina extranjera como el dafio
ecoldgico puro, es un concepto fundamental para el derecho ambiental, en la medida
que, entre otras cosas, permite al Estado poder reprimir aquellas conductas que afecten
el bien juridico medio ambiente, sin detener el desarrollo industrial (Ruda 2008: 101).
En ese sentido, dentro de un ordenamiento juridico que busca proteger el medio
ambiente, la concepcion de dafio ambiental es la piedra angular sobre la cual se erigen

todas las normas de esta materia.

En la doctrina comparada, el estudio del dafio ambiental constituye un punto al que se
han dedicado varios estudios. Por ejemplo, la obra ya citada de Albert Ruda (2008)
estd dedicada a estudiar el concepto de dafio ambiental —dafio ecologico puro— en el
marco de la Ley de Responsabilidad Medioambiental Espafiola, Ley 26/2007, de 23
de octubre. En ella se expone con mucha claridad los fundamentos del concepto de
dafio ecoldgico puro, en el marco juridico generado a partir de la trasposicion al
ordenamiento espafiol de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacion
con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales. Dicho andlisis parte de un
analisis doctrinario, comprendiendo también estudios de legislacion comparada de la
Comunidad Europea que permiten comprender en su integridad el concepto de dafio y

su aplicacion respecto a la responsabilidad medioambiental.

De similar manera, otros autores como Jos¢ Guerrero (2010), han estudiado la
aplicacion de dicho concepto y sus repercusiones en la via judicial, especificamente
respecto a la jurisdiccion contenciosa administrativa. Por otro lado, combinando el
método exegético, Lucia Gomis (2008) ha desarrollado un analisis profundo del
concepto de dafio en la misma Ley de Responsabilidad Medioambiental Espafiola.
Asimismo, mas recientemente, Javier Garcia (2015) ha desarrollado un estudio muy

completo del régimen de responsabilidad ambiental que se erige en funcion del



concepto de dafio ecoldgico puro, siendo su trabajo un estudio que retine y desarrolla

en gran medida las primeras reflexiones de los autores previamente citados.

En nuestro pais, el desarrollo del concepto de dafio no ha tenido el mismo desarrollo
que ha adquirido en la doctrina extranjera. Si bien existen estudios generales, como los
desarrollados por Gadwin Sanchez (2010) o Roger Vidal (2014), estos no han ocupado
un desarrollo minucioso y comparado del concepto de dafio ambiental, limitandose en
algunas ocasiones en repetir algunas concepciones desarrolladas por el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental, sin aportar un analisis critico, como sucede con el texto de
Vidal, quien sefala que el dafio ambiental es aquel que tiene la magnitud suficiente
para alterar la vida, la salud o el equilibrio ecologico (2014: 124), sin desarrollar
ningln aspecto concreto que permita entender como se determina el grado de magnitud

de una afectacion para que califique como dafio ambiental.

Un estudio de referencia en nuestro medio es el analisis critico desarrollado por
Lorenzo de la Puente (2014), quien ha cuestionado la aplicacion facilista del concepto
de dafno ambiental aplicado por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, a partir del
articulo 142° de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611 (2014: 172). Sin
embargo, este estudio, en la medida que parte de un andlisis retrospectivo de la
Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA hacia los primeros pronunciamientos de
OSINERGMIN sobre la materia (De la Puente 2014: 170-172), constituye un analisis
que requiere una actualizacion, debido a las modificaciones normativas y recientes

pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental en materia minera.

En ese sentido, el presente estudio busca ser una actualizacion y profundizacion de los
analisis criticos del concepto de dafio ambiental que existen en la doctrina peruana,
con la finalidad de identificar deficiencias en el concepto de dafio ambiental presente
en nuestra legislacion para mejorar la proteccion del medio ambiente, sin descuidar la
tutela de la seguridad juridica de los administrados. Con esta finalidad, se identificaran
las nociones juridicas de dafio ambiental de la legislacion y doctrina comparada —
principalmente la espafiola—, asi como el concepto de dafio existente en la regulacion
y en la jurisprudencia del Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental en el Pera. A partir del
analisis y comparacion de ambas fuentes, se busca proponer una nueva interpretacion

del concepto de dafio ambiental en nuestro ordenamiento que permita su aplicacion,
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protegiendo al medio ambiente, pero sin poner en riesgo las inversiones privadas en

mineria.

2.  Capitulo 1: El concepto de dafio ambiental

2.1. Elementos del daiio ambiental

2.1.1. El medio ambiente como objeto sobre el cual recae el daiio ambiental

El primer elemento que forma parte de la definicion de dafio ambiental es la existencia
de una afectacion al medio ambiente. Teniendo en cuenta esto, para la correcta
comprension del contenido de este concepto es necesario identificar cual es el objeto

de proteccion que se ve conculcado por este tipo de dafio.

Tratandose de dafno ambiental, resulta obvio que el objeto sobre el cual recae la
afectacion es el medio ambiente; sin embargo, dicha afirmacion es demasiado general
para que pueda de llenar de contenido la definicion de dafio ambiental, debido a la
amplitud del concepto de medio ambiente y todo lo que incluye. Esto se debe a que el
medio ambiente involucra a todo el medio que rodea al ser humano, incluyéndolo. En
ese sentido, el medio ambiente incluye en su extension, no solo la flora, fauna y demés
recursos naturales, sino también al ser humano y todas sus creaciones, mediante las

cuales ha modificado parte del medio ambiente, generando distintos impactos.

Si la definicion de dafio ambiental partiera de esta concepcion amplia de medio
ambiente, se llegaria a la absurda afirmacion de que el derecho ambiental es una rama
del derecho que protege todo, inclusive al ser humano en su integridad. Sin embargo,
esto no es asi, dado que para la proteccion del ser humano en sus diversos aspectos
existen regimenes juridicos distintos, de los cuales se ocupan otras ramas del derecho.
Dado que el derecho ambiental y el concepto de dafio ambiental se centran en el medio
ambiente como objeto de proteccion, es necesario definir qué aspecto del medio

ambiente es el objeto de proteccion especifico.

Frente a este problema, Albert Ruda sefiala que existen dos formas de contemplar al

medio ambiente desde el derecho, con la finalidad de construir un régimen adecuado
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para su proteccion. La primera de ellas es la perspectiva antropocéntrica, segun la cual
solo sera objeto de proteccion aquellos elementos del medio ambiente que reporten un
beneficio directo para el medio ambiente. En ese sentido, el derecho ambiental
protegeria el agua, por ejemplo, en tanto es un recurso natural que tiene utilidad para
el ser humano. Como consecuencia, este enfoque afirma que todo aquello que no
guarda utilidad para el ser humano quedaria fuera de la proteccion del derecho, de tal
manera que todo elemento del medio ambiente «inutil» para el ser humano y que es

dafiado no generaria ninguna responsabilidad (Ruda 2008: 120).

La segunda perspectiva del medio ambiente propuesta por Albert Ruda es la
perspectiva ecocéntrica, segun la cual la proteccion juridica del medio ambiente debe
alcanzar a los elementos que aporten una utilidad para el ser humano, pero también
aquellos que beneficien a otros elementos del medio ambiente. Desde esta perspectiva,
si un elemento del medio ambiente es util para el ser humano, como el agua, por
ejemplo, estara sujeto a la proteccion que le brinda el derecho. Por otro lado, si un
elemento del medio ambiente es beneficioso para otro elemento del medio ambiente,
como una especie animal que es 1til para una especie vegetal, por ejemplo, dicho

elemento también serd protegido por el derecho (Ruda 2008: 121).

Desde mi punto de vista, ambas perspectivas no son contradictorias ni excluyentes
entre si, sino que se tratan de puntos de vista complementarios. Esto se debe a que el
derecho es una disciplina esencialmente antropocéntrica que busca brindar proteccion
a determinados objetos respecto a los cuales los seres humanos tenemos determinados
intereses. Respecto al medio ambiente, el derecho busca tutelarlo en la medida que su
conservacion tiene una utilidad para el ser humano, pues sin €l nuestra especie no
podria subsistir. En ese sentido, protegemos todo aquello que representa una utilidad

para el ser humano.

Al afirmar que el derecho ambiental busca proteger todo aquello que es util al ser
humano no equivale a la perspectiva antropocéntrica descrita por Albert Ruda (2008:
120), sino que va mas alld de ello. Implica que se brinde proteccion a todo aquel
elemento del medio ambiente que represente alguna utilidad para el ser humano, de
manera directa o indirecta. En ese sentido, si una especie aporta una utilidad directa a

otra especie u otro elemento del medio ambiente que aporta una utilidad directa al ser
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humano, se entendera que dicho elemento presenta una utilidad indirecta. Como
consecuencia de ello, la proteccion de dicho elemento sera relevante para el derecho,

en funcion del interés que entrafia por su utilidad.

Sobre la base de esta postura antropocéntrica de mayor alcance, podemos concluir en
que lo que realmente es protegido por el derecho ambiental es la utilidad que los
elementos del medio ambiente aportan al ser humano, de manera directa o indirecta.
Por ejemplo, se brinda proteccion a los recursos hidricos porque sirven directamente a
los seres humanos, para beber, e indirectamente también, toda vez que permiten la
existencia de diversas especies de flora y fauna que benefician a las personas. En
consecuencia, el medio ambiente como objeto de proteccion se traduce en la
proteccion o manutencion de las fuentes de los servicios que directa o indirectamente

presta al hombre.

En nuestro ordenamiento, el tercer parrafo del articulo 2° de la LGA recoge una
definicion general de ambiente que sienta la base para la interpretacion de las
definiciones de esta norma. De acuerdo a este dispositivo, se entiende por ambiente y

sus componentes lo siguiente:

Articulo 2.- Del ambito

(...)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al “ambiente”
0 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 conservacion de los recursos naturales, la diversidad

bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Como se aprecia en el texto de la norma, la definicion de ambiente que el legislador
ha adoptado es muy amplia, englobando elementos que involucran incluso la salud de
las personas. De esta manera, la literalidad de este articulo hace que el régimen de
responsabilidad ambiental pueda alcanzar, virtualmente, a ambitos de responsabilidad

que exceden lo ambiental.



Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha conceptualizado al medio ambiente para
definir el objeto que sera tutelado por parte del Estado. En ese sentido, ha sefialado
que el concepto de medio ambiente comprende todas aquellas circunstancias fisicas,
biologicas y quimicas que rodean al ser humano (Tribunal Constitucional 2009: F.J. 4
y 5). Se excluye al ser humano del concepto de medio ambiente, toda vez que el
derecho ambiental regula, en esencia, la proteccion del medio ambiente, como un bien
constitucionalmente protegido del cual es titular el Estado, en virtud del articulo 67°

de la Constitucion.

En este punto, debemos hacer la distincion entre las afectaciones al medio ambiente y
las afectaciones personales y/o patrimoniales que pueden generarse por influjo
ambiental. Para este ultimo tipo de afectaciones, los regimenes juridicos de tutela se
encuentran en los fueros civiles, penales o administrativos no ambientales. El objeto
de afectacion que interesa, para la definicion del concepto de dafio ambiental, es el
medio ambiente como bien publico, sobre el cual la titularidad de la acciéon y
proteccion recae en el Estado, en virtud de los articulos 66° y 67° de la Constitucion,
el cual establece la titularidad publica sobre los recursos naturales y respecto a la

Politica Nacional del Ambiente.

En conclusion, debo sefialar que el concepto de medio ambiente que se debe tener en
cuenta en la interpretacion del concepto de dafio ambiental es el conjunto de beneficios
que presta el medio ambiente al ser humano, de manera directa o indirecta. De esta
manera, el objeto sobre el que recae el dafio ambiental es todo servicio medioambiental

que los componentes ambientales prestan al ser humano.

2.1.2.La afectacion al medio ambiente como una disminucion cualitativa

El dafio ambiental es una afectacion que recae en el medio ambiente. Como hemos
indicado anteriormente, el objeto de proteccion son los elementos del medio ambiente
que proveen un beneficio directo o indirecto al ser humano, por lo que la afectacion
como tal debe consistir en un efecto negativo que repercute en los beneficios que el
medio ambiente provee a las personas. Como consecuencia de ello, el dafio ambiental,

por definicion, debe consistir necesariamente en una disminucion cualitativa de las



fuentes de beneficios ambientales, de manera tal que los servicios que el medio

ambiente presta al ser humano cambien negativamente.

Considerando que el dafio ambiental es esencialmente una disminucion cualitativa de
los servicios medioambientales, para que pueda verificarse su existencia en un caso
concreto, deben existir medios probatorios que acrediten una disminucion cualitativa
de las circunstancias fisicas, bioldgicas y quimicas que rodean al ser humano y que le
proveen un beneficio directo o indirecto. En ese sentido, no habra dafio ambiental si
es que una actividad humana no disminuye la calidad de un servicio ambiental
proveido por el elemento afectado, de manera tal que carecera de relevancia juridica

cualquier modificacion al medio ambiente que no tenga dicho resultado.

Como puede apreciarse, es evidente que la sola disminucion cualitativa que constituye
el dano ambiental es por si misma un efecto negativo para el medio ambiente. Esta
reflexion es importante, en la medida que permite identificar los alcances de un dafio
ambiental, de manera tal que la responsabilidad ambiental se activara cuando se
verifique una disminucién, sin necesidad de constatar que esta ha traido otras
consecuencias negativas para el medio ambiente adicionales. Las posibles
consecuencias adicionales que dicha disminucién ambiental pueda provocar son
elementos que deben ser considerados en la graduacion de las consecuencias juridicas
a aplicarse, como una eventual sancién o una obligacion determinada de remediacion

0 compensacion.

Desde este punto de vista, la existencia de efectos negativos generados por el dafo
ambiental hace alusion tinicamente a otros dafios que pueden ser generados por el dafio
ambiental, pero que evidentemente no constituyen parte de su definicion. En esa linea,
considero que para declarar la existencia de dafio ambiental es necesario que se
verifique la disminucion cualitativa del medio ambiente en cada caso concreto; de ser
el caso que dicha disminucion ha producido efectos negativos adicionales, estos
también deberan ser considerados en la evaluacion de la responsabilidad y en las
consecuencias juridicas correspondientes, mas no son un requisito de comprobacion

indispensable para declarar su existencia.
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Ahora bien, si por un lado es claro que la existencia de dafio ambiental requiere de la
presencia de una disminucion cualitativa en un servicio medioambiental, es importante
recalcar que su sola comprobacion no es condicién suficiente para que se pueda
declarar juridicamente su existencia. Debe tenerse en cuenta que casi todas las
actividades humanas tienen un efecto negativo en el medio ambiente que ocasiona una
variacion negativa total o parcial de un servicio medioambiental. A pesar de ello, tales
actividades no pueden ser prohibidas, debido a que son necesarias para el desarrollo

humano.

Frente a la necesidad de realizar actividades que afecten negativamente al
medioambiente, aparecen mecanismos que permiten controlar o disminuir tales
afectaciones, sin detener el desarrollo industrial. Dichos mecanismos se erigen sobre
la base del elemento del dafio ambiental referido a la magnitud o grado de afectacion

que determina la existencia de dafio ambiental.

A continuacion, veremos en qué consiste el elemento de magnitud de la afectacion
para la configuracion de dafio ambiental y, sobre lavase de este elemento, analizaremos
la figura de riesgo ambiental, incluyendo los conceptos de riesgo permitido y riesgo

no permitido.

2.1.3.La magnitud requerida de la afectacion

Para evitar que cualquier menoscabo ambiental, aun siendo minimo, no recaiga dentro
del concepto de dafio ambiental, el elemento de la magnitud suficiente del menoscabo
resulta fundamental. En ese sentido, solo aquel menoscabo que reviste un especial
grado de degradacién en la calidad del medio ambiente puede ser considerado dafio
ambiental, pues de lo contrario se reprimirian conductas que, aun sin alterar el
equilibrio ambiental, son consideradas nocivas para el medio ambiente, pero también

necesarias para las actividades humanas.

La necesidad de hacer esta distincion nace a partir de la idea de que todas las
actividades humanas sin excepcion tienen un efecto sobre el medio ambiente, la
mayoria de caracter negativo. Asi lo sefiala Albert Ruda, partiendo de la idea de que

el hombre, en tanto sujeto transformador del medio que lo rodea, genera siempre un
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efecto en el medio ambiente que tiende a modificarlo de manera permanente, con

efectos que no necesariamente son inmediatos (2008: 95).

Como consecuencia de lo expuesto, la separacion del concepto de dafio ambiental de
las demas afectaciones que puede sufrir el medio ambiente es permitir que el ser
humano desarrolle las actividades industriales que son necesarias para su subsistencia.
Esto es puesto de manifiesto de manera muy acertada por José€ Esteve, quien, partiendo
de que el objetivo de la regulacion en general es la reduccion del riesgo, sefiala que la
distincion entre el dafio ambiental y las demas afectaciones es lograr el desarrollo

sostenible, antes que la sola proteccion del medio ambiente (Esteve 2014: 14).

Sin embargo, el problema de la magnitud es quizds uno de los aspectos mas
problemadticos juridicamente respecto a los elementos del dafio ambiental, debido a
que la discusion respecto a que es y que no es dafio ambiental es fundamentalmente
técnica y cientifica. Esto se debe a que la existencia de un dafio ambiental requiere de
una probanza y de un andlisis técnico especifico que solo puede realizarse en cada caso
concreto. Asi, por ejemplo, Sdnchez Yaringafio sefiala que no toda alteracion a los
elementos fisicos, quimicos y bioldgicos genera por si mismo dafio ambiental, sino
que debe tratarse de un impacto negativo relevante, el cual sera determinado por la

autoridad competente (2010: 279).

Como hemos visto hasta aqui, la determinacion de los medios para fijar el criterio de
identificacion de dafios ambientales es una cuestion técnica, que no permite establecer
un concepto omnicomprensivo, general y abstracto de dafio ambiental, dado que su
existencia estd sujeta a un grado de afectacion variable caso por caso. En nuestro pais,
el articulo 142° de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611 (en lo sucesivo, LGA)
ha establecido en su segundo parrafo un concepto de dafio ambiental de este tipo, sin
embargo, dicha concepcion queda desprovista de contenido al comprobar que no se
requiere un analisis de magnitud en cada caso concreto para identificar un dafio

ambiental.

La falta de prevision del legislador peruano no ha sido replicada por el legislador
espafiol, quien regulé expresamente una serie de afectaciones que, llevadas al analisis

en cada caso concreto, permite identificar los dafios ambientales, en el marco de la Ley
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26/2007, Ley de Responsabilidad Medioambiental espaiiola. Asi como lo senala
Gomis Catala, se han excluido de la aplicacion del régimen de responsabilidad creado
por esta norma a aquellas afectaciones que no son «significativas» y otras que han sido
excluidas expresamente, debido a la existencia de otros regimenes de responsabilidad

que los engloban (2008, 104-105).

De esta forma, a manera de conclusién, podemos senalar que el elemento de la
magnitud de la disminucion cualitativa que constituye dafio ambiental es el
determinante para que una afectacion de esta naturaleza tenga todas las consecuencias
juridicas que el ordenamiento establece para el dafio ambiental. En ese sentido, la
magnitud no es otra cosa que la calificacion establecida por el ordenamiento juridico
respecto al grado de afectacion que debe verificarse en cada caso para declarar la

existencia de dafio ambiental.

2.1.4.El concepto de riesgo ambiental

Como ya hemos indicado anteriormente, el dafio ambiental se define como la
disminucion cualitativa de un servicio medio ambiental que posee una magnitud
suficiente, calificada por el derecho. Teniendo en cuenta dicho concepto, y los
elementos que lo componen, tales como la disminucion cualitativa y la magnitud
suficiente para su calificacion —siendo el mas importante, desde mi punto de vista, el
elemento de magnitud de la afectacion— podemos definir lo que se entiende por riesgo

ambiental.

Lo primero que se debe sefialar es que el concepto de riesgo ambiental es una
institucion juridica que se construye necesariamente en funcién al concepto de dafio
ambiental. El riesgo ambiental puede definirse de forma general como aquella
situacion que tiene el potencial de convertirse en un dafio ambiental, en los términos
que han sido definidos previamente (Irina Ize y otras 2010: 21). Dicho potencial
dafioso, aunado a eventuales circunstancias especificas de cada caso concreto —como,
por ejemplo, la falta de medidas de prevencion— se consumara en una disminucioén
cualitativa de un servicio medioambiental con una magnitud suficiente para constituir

dano ambiental.
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Ahora bien, considerando que el dafio ambiental posee dos elementos, es decir, la
existencia de un menoscabo ambiental —disminucion cualitativa de un servicio
medioambiental— y la magnitud calificada para ser considerado dafio —criterio que
dependera de la opcion legislativa y el andlisis técnico de cada caso concreto—, el riesgo
ambiental se presenta de dos formas. La primera de ellas, es la existencia de un
potencial menoscabo ambiental, sin considerar ninguna magnitud en especifico, al cual
podemos denominar fuente de peligro. La segunda es la existencia de un menoscabo
ambiental que, si bien constituye una disminucion cualitativa real y comprobada, no
posee la magnitud suficiente para ser considerado dafio ambiental. Este ultimo
supuesto de riesgo puede ser denominado como una disminucién cualitativa sin

magnitud calificada como suficiente.

Como ya he sefialado, todas las actividades humanas representan un riesgo al medio
ambiente, en la medida que generan fuentes de peligro ambiental o disminuciones
cualitativas de los servicios ambientales que, sin ser consideradas dafio por no alcanzar
la magnitud necesaria, constituyen afectaciones reales al medio ambiente. En ese
sentido, el concepto de riesgo ambiental alcanza, de manera general y abstracta,

practicamente todas las actividades humanas.

Frente a la generalidad del concepto de riesgo ambiental, con la finalidad de prevenir
la generacion de dafnos ambientales, el derecho hace una distincion similar a la que se
hace para el dafio ambiental, sobre la base de un criterio de magnitud de cada
afectacion. Dicha distincion se denomina prevencidon del riesgo, la cual no es una
técnica juridica exclusiva del derecho ambiental, sino que es una forma de intervencion
administrativa que es propia del derecho publico. A partir de dicha técnica, la
regulacion divide al riesgo en riesgos permitidos y no permitidos, estableciendo a su

vez obligaciones de prevencion especificas para cada supuesto.

Respecto a la actividad de gestion de riesgos, Esteve Pardo sefiala que el Estado
identifica determinados riesgos, para luego distinguirlos en tolerables y no tolerables.
La categoria de riesgos tolerables, que luego son riesgos permitidos por la regulacion,
parte de la premisa de que no es posible desaparecer el riesgo de manera absoluta, més
ain cuando muchos riesgos son consustanciales al desarrollo de actividades

industriales (imposibilidad del riesgo cero). Sin perjuicio de ello, si es posible y
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necesario prohibir aquellos riesgos que resultan excesivos, desde una calificacion

técnica o social (Esteve 2012: 358).

La misma distincion descrita por Esteve Pardo se da en el derecho ambiental para la
gestion del riesgo ambiental. De esta manera, la regulacion ambiental crea estdndares
técnicos que son recogidos en normas, los cuales determinan la existencia de un riesgo
permitido, cuando una actividad se ubica bajo dichos estdndares. En sentido opuesto,
toda actividad que no se alinea al estandar regulatorio establecido generara un riesgo

ambiental no permitido.

El mejor ejemplo para clarificar la gestion de riesgos es la evaluacion del impacto
ambiental que se realiza, por ejemplo, en el marco de la Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (en lo sucesivo, Ley SEIA), asi como
en sus normas reglamentarias. Mediante este régimen, un proyecto minero, por
ejemplo, que involucra una serie de actividades que pueden generar disminuciones
cualitativas ambientales y/o que generan disminuciones cualitativas ambientales no
significativas, debe identificar previamente la fuente de dichos riesgos para
incorporarlos en su EIA. Luego de haber realizado dicha identificacion, en el mismo
instrumento se establecen las medidas de prevencion especificas y los estandares que
deben respetarse en su ejecucion para gestionar dichos riesgos. No se logra el riesgo
cero para el medio ambiente, dado que este punto es imposible de alcanzar, pero se
logra prevenir la generacion de dafios ambientales, mediante la gestion de los riesgos

identificados.

Sobre la base de las previsiones adoptadas frente a los riesgos identificados, se
construye la linea divisoria entre los riesgos permitidos y los riesgos no permitidos.
De esta manera, cuando el desarrollo del proyecto minero del ejemplo se lleve a cabo
sin adoptar las medidas de prevencion establecidas en el EIA o en las normas, o cuando
se excedan los estandares para emisiones, por ejemplo, estaremos frente a un riesgo no
permitido. Por el contrario, cuando el titular minero desarrolle sus actividades
siguiendo lo establecido en las normas y en el EIA, los riesgos se mantendran, pero

seran permitidos, en la medida que son riesgos gestionados adecuadamente.
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2.2. El concepto de dafio ambiental desarrollado por el Tribunal de

Fiscalizacion Ambiental

2.2.1.El concepto de daiio ambiental en la Ley General del Ambiente, Ley N°
28611

La primera definicion de dafio ambiental que existe en nuestro ordenamiento es
introducida por el segundo parrafo del articulo 142° de la LGA, el cual establece el

siguiente concepto:

Articulo 142.- De la responsabilidad por dafios ambientales

(..)

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente y/o
alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no disposicion

juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales.

A partir de lo establecido por la norma citada se pueden hacer algunas observaciones
iniciales. En primer lugar, contrariamente a la opcion legislativa del legislador espaiiol,
el legislador peruano ha optado por establecer un concepto general y abstracto de dafio
ambiental. En segundo lugar, la definicion recogida en nuestra legislacion se reconoce,

desde nuestro punto de vista, hasta cuatro elementos en su concepcion.

El primer elemento es el menoscabo material en el medio ambiente, el cual de por si
no deja en claro que se debe entender por menoscabo. Peor aln, la idea de medio
ambiente misma no es tan clara como parece a primera vista, dado que podria referirse
a aquellos aspectos que tienen una incidencia directa en el ser humano, tales como los
recursos hidricos, o también a aquellos elementos ambientales que no prestan
directamente un servicio medioambiental a las personas. Si se optara por una
interpretacion amplia del concepto, podria llegarse al absurdo de incluir afectaciones

minimas, dado que el concepto no incluye ningin elemento de magnitud.
El segundo elemento es la relacion de causalidad, el cual es un elemento propio de la
responsabilidad administrativa en general y que tiene aplicacion indudablemente en la

responsabilidad ambiental. Los alcances de la causalidad no son materia del presente
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estudio, sin embargo, es importante tener en cuenta que el concepto contenido en el
segundo parrafo del articulo 142° de la LGA confunde un elemento de responsabilidad

con un elemento del concepto de daio ambiental.

El tercer elemento consiste en la no exigencia de ilicitud, el cual también es un
elemento relevante para la atribucion de responsabilidad, pero que no aporta nada por
si mismo para el contenido del concepto de dafio ambiental. Sin perjuicio de lo
anterior, es importante resaltar que la existencia de un parametro de determinacion de
responsabilidad distinto al de la mera ilicitud permite ver que, aun cuando se
cumplieran las disposiciones juridicas o aquellas contenidas en instrumentos de
gestion ambiental, es posible la configuracion de dafio ambiental. Este punto introduce
un espacio mas de discusion, pues amerita que existan criterios de equidad claros para
su aplicacion practica, los cuales, como veremos mas adelante, no se encuentran en el

texto de la LGA.

Finalmente, el cuarto elemento es la existencia de efectos negativos actuales y
potenciales, que es la parte del texto de la norma que ha llevado a OEFA a interpretar
que puede haber un dafio ambiental que solo sea potencial, en contraposicion a la
existencia de un dafo real, que en definicidon se identifica con el concepto de dano

ecoldgico puro que se analiza en el presente estudio.

El concepto recogido en el segundo parrafo del articulo 142° de la LGA es, qué duda
cabe, bastante confuso. Lo primero que se puede identificar en dicho concepto es la
falta de distincion entre la idea de un dano que solo afecta al bien juridico medio
ambiente y aquel que recibe un sujeto particular a consecuencia de la afectacion al
medio ambiente. Este aspecto resulta relevante para efectos de determinar el
mecanismo de responsabilidad y las eventuales medidas necesarias para la reparacion

o compensacion dentro de la regulacion ambiental.

Por otro lado, el principal problema que entraiia el concepto de la norma es la ausencia
de un criterio de magnitud. Como ya hemos sefialado anteriormente, el elemento de la
magnitud de dafio ambiental es fundamental, en la medida que es el aspecto que
permite garantizar el desarrollo sostenible, mas alla de la sola protecciéon ambiental

que, desde nuestro punto de vista, no puede ser el objetivo final del derecho ambiental.
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Finalmente, es relevante advertir que la LGA posee una gran ausencia conceptual, en
la medida que define el dano ambiental, pero no posee ninguna definicion del riesgo
ambiental. La distincién entre ambas categorias es importante, toda vez que permite
verificar conductas en cada caso que califican como dafio y otras que, sin constituir

dafo, son pasibles de responsabilidad administrativa.

El riesgo es siempre una posibilidad de dafio, por lo que su definicion esta sujeta a la
definicidn de dano, dependiendo del objeto de afectacion. Respecto al dafio ambiental,
como ya he indicado, consiste en la disminucion cualitativa de cualquiera de los
elementos que componen el medio ambiente. Partiendo de esta definicion, el riesgo
ambiental es toda aquella afectacion que no alcanza a disminuir el medio ambiente en
un grado suficiente para que pueda ser considerado dafio ambiental. En ese sentido, el
riesgo es aquello que no llega a ser dafio ambiental, pero que representa la posibilidad

en algun grado de que se produzca el dafio ambiental.

2.2.2.La aplicacion del articulo 142° de la Ley General del Ambiente, Ley N°

28611, por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Sobre la base del concepto de dafio ambiental del segundo parrafo del articulo 142° de
la LGA, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en lo sucesivo, TFA) ha sefialado
que el dafio ambiental contiene dos elementos que identifican esta categoria juridica:

el menoscabo material y los efectos negativos actuales o potenciales.

En el fundamento 54 de la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA, el TFA expone que
la existencia de dafio ambiental requiere de la comprobacion de dos elementos: a) La
existencia de menoscabo material al ambiente y/o a alguno de sus componentes, y b)

La existencia de efectos negativos actuales o potenciales.

Respecto al menoscabo, el TFA lo define como cualquier perjuicio que sufra el medio
ambiente o uno de sus elementos. En ese sentido, se afirma que actividades como la
introduccion de elementos quimicos a cuerpos naturales de agua constituye un

menoscabo.

18



Por otro lado, respecto a los efectos negativos, el TFA afirma que estos pueden ser
actuales o potenciales. Asimismo, indica que estos pueden afectar la salud o el medio
ambiente; afectaciones que se identifican con la sola existencia de la posibilidad de
afectacion. En ese sentido, para el TFA, no es necesario que se tenga que probar una

afectacion concreta y actual para que existan efectos negativos.

Durante el periodo en el que fue emitida la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA,
estuvo vigente la escala de sanciones para actividades mineras, aprobada mediante
Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM. El numeral 3 de dicha escala
establecia una multa de 10 UIT para el incumplimiento de obligaciones ambientales,
como, por ejemplo, el exceso de Limites Maximos Permisibles (LMP), y una multa de
50 UIT para aquellos incumplimientos que generaban dafio ambiental. En ese sentido,
el numeral 3.1 establecia una serie de incumplimientos sancionados con 10 UIT,
mientras que el numeral 3.2 establecia que, cuando los incumplimientos establecidos

en el numeral 3.1 ocasionaran dafio ambiental, seria de aplicacion la multa de 50 UIT.

La Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA se emiti6é en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador seguido por el OEFA, en el cual se discutia, entre otras
cosas, si el exceso de LMP, sin que exista dafio ambiental probado en el caso concreto,
merecia una sancion de 50 UIT. EI TFA, sobre la base de la interpretacion del concepto
de dafio ambiental que hemos sefialado, indic6 en el fundamento 60 de la Resolucion
N° 082-2013-OEFA/TFA que el exceso de LMP en efluentes mineros equivale a

ocasionar dafio ambiental:

Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar un dafio que, de acuerdo
con la definicion del numeral 142.2 del articulo 142° de la Ley N° 28611 desarrollada en
los considerandos 53 al 59 de la presente Resolucion, constituye dafio ambiental. En este
caso, el menoscabo material se verifica mediante la debida comprobacion del exceso de
los LMP, es decir, la superacion de los niveles tolerables de descargas al ambiente
respecto de un determinado parametro; mientras que, los efectos negativos de tal

menoscabo material pueden ser actuales o potenciales.

La aplicacion practica de su interpretacion llevo al TFA a afirmar que, en un caso de
exceso de LMP, la afectacion consistia en la introduccion de elementos quimicos al

medio ambiente. Dicha introduccion —es decir, el menoscabo— quedaria acreditada con
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la medicion de la concentracion en los efluentes del titular minero. En ese sentido,
segun la interpretacion del TFA, en el caso concreto de excesos de LMP, la medicion

de dicho exceso es la prueba del primer elemento del dafio ambiental.

Respecto al segundo elemento, referido a la existencia de efectos negativos actuales o
potenciales, el TFA afirma que el solo exceso de LMP ya configuraria este elemento.
Su afirmacion se sustento6 en el articulo 32° de la LGA, norma que establece que los
LMP causan o pueden causar dafio ambiental. De esta manera, el TFA indica que los
efectos negativos potenciales ya se habrian configurado con el solo exceso de LMP,
porque el articulo 32° de la LGA establece que los LMP, al ser excedido «pueden»
generar dafio ambiental. Bajo esta 16gica, dado que el exceso detectado en el caso
concreto «puede» generar dafio ambiental, se comprobaria un efecto negativo

potencial, con la sola «posibilidad» de dafio ambiental.

3. Analisis critico del concepto de dafio ambiental establecido por OEFA

3.1. Los elementos del daifio ambiental seguin el articulo 142° de la LGA

La definicion de dafio ambiental contenida en el segundo parrafo del articulo 142° de
la LGA detalla los elementos que este concepto posee dentro de nuestro ordenamiento.
Sin embargo, como veremos a continuacion, este articulo no incluye el elemento de
magnitud del menoscabo que, de acuerdo al andlisis desarrollado en el primer capitulo,

constituye un elemento fundamental para declarar la existencia de dafio ambiental.

Dentro de los elementos que el articulo segundo parrafo del 142° de la LGA reconoce
como parte del concepto de danio ambiental, se pueden identificar los siguientes: 1) la
existencia de un menoscabo material al medio ambiente, i1) la existencia de una
relacion de causalidad, iii) la prescindencia de antijuricidad y iv) efectos negativos
actuales o potenciales. De estos cuatro elementos que pueden identificarse en la norma,
el TFA ha reconocido y desarrollado tnicamente dos: el menoscabo y los efectos

negativos actuales o potenciales.

A continuacion, se analizaran de manera puntual y concisa los elementos reconocidos

en el segundo parrafo del articulo 142° de la LGA, con la finalidad de demostrar que
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dicho concepto no ha tenido en cuenta el elemento de la magnitud del menoscabo como
un requisito para la configuracion del dafio ambiental. El desarrollo de estos elementos
no sera exhaustivo, en la medida que su estudio requiere un andlisis mas extenso que
no es el objeto del presente trabajo. Sin perjuicio de ello, se haran las precisiones
necesarias para identificar cada elemento con un contenido minimo, para luego centrar
nuestro analisis en los elementos que si han sido materia de pronunciamiento por parte

del TFA: el menoscabo y la existencia de efectos negativos actuales o potenciales.

3.1.1.El menoscabo del medio ambiente

El elemento del menoscabo a la afectacion que debe sufrir el medio ambiente para
considerar un impacto como dafio ambiental. Como ya he sefalado en el capitulo
anterior, dicho impacto debe entenderse como la existencia de una disminucién
cualitativa de los servicios medioambientales que brinda el medio ambiente, de manera

directa o indirecta.

Este elemento por si solo no constituye un dafio ambiental, en la medida que esta
afectacion requiere de la comprobacion de otros elementos adicionales, siendo el mas
importante de todos el de magnitud del menoscabo. De acuerdo a lo expuesto en el
capitulo anterior, la comprobacion de un menoscabo al medio ambiente constituye un

supuesto de riesgo ambiental, mas no de dafo.

En la misma linea de lo expuesto en el capitulo anterior, la amplitud del concepto de
menoscabo en el medio ambiente —entendido como la disminucién cualitativa de un
servicio medioambiental— no brinda ninguna nocién que permita su aplicacion en la
determinacion de responsabilidades. Esta indefinicion es la que ha llevado al TFA a
interpretar que no importa el grado de magnitud de un impacto negativo, pues toda
afectacion al medio ambiente constituiria dafio ambiental, lo cual es errébneo, como

expondré mas adelante.

3.1.2.La relacion de causalidad

El segundo elemento que puede leerse a partir del articulo 142° de la LGA es el nexo

de causalidad entre el hecho generador del responsable y el dafio mismo. Si bien es
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cierto que el segundo parrafo del articulo 142° de la LGA no hace mencién alguna a
este elemento, su exigencia se justifica a partir de que dicho articulo menciona en su
primer parrafo que la responsabilidad por dafios ambientales recae sobre el sujeto que

ocasiona el dafio, como se observa a continuacion:

Articulo 142.- De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de una
actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de las personas, a la
salud humana o al patrimonio, estd obligado a asumir los costos que se deriven de las
medidas de prevencion y mitigacion de dafio, asi como los relativos a la vigilancia y

monitoreo de la actividad y de las medidas de prevencion y mitigacion adoptadas.

La exigencia de causalidad es un elemento que se exige en todo sistema de
responsabilidad, no solamente en el &mbito administrativo ambiental, sino también en
materia civil y penal. Este elemento consiste en la relacion logica de causa-efecto entre
dos hechos, la cual es identificada a partir de las maximas de la experiencia. De esta
manera, a partir de la constatacion de los hechos y circunstancias que rodean la
produccion de un dafio ambiental, se debe identificar una relacion ldgica de causa-

consecuencia que vincule al generador del dafio con el menoscabo perpetrado.

Este elemento no puede ser considerado parte integrante del concepto de dafio
ambiental, toda vez que no es una condicion que deba comprobarse para determinar la
existencia de dafio, sino que se trata de una relacidn que debe verificarse para
determinar un responsable, luego de haberse identificado un dafio ambiental. En ese
sentido, algo resaltante sobre este aspecto de los pronunciamientos del TFA es que no

ha confundido su comprobacion en el marco de la determinacion del dafio ambiental.

Al respecto, mediante el fundamento 89 de la Resolucion N° 292-2013-OEFA/TFA,
el TFA ha dejado sentado que la relacion de causalidad, fuera de la determinacion de
la existencia de dano ambiental, exige la comprobacion de dos elementos en cada caso
concreto: 1) la ocurrencia de los hechos que sirven de base para la atribucion de
responsabilidad y ii) la ejecucion de tales hechos por parte del sujeto generador del
dafio ambiental. De esta manera, el TFA hace una distincion clara entre un elemento

constitutivo del dafio ambiental, como la comprobaciéon del menoscabo (ocurrencia de
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los hechos) y la atribucion del hecho generador de dafio al sujeto responsable

(comprobacion del nexo de causalidad).

En conclusion, respecto al elemento referido a la relacion de causalidad, el analisis de
su comprobacion no forma parte del concepto de dafio ambiental, pero si constituye
un requisito ineludible para la atribucion de responsabilidad ambiental. En ese sentido,
su evaluacion debe realizarse de manera independiente a la comprobacion de dafio

ambiental, tal y como ha senalado el TFA en la Resolucion N°© 292-2013-OEFA/TFA.

3.1.3.La no exigencia de antijuricidad

La antijuricidad se refiere a la contravencion de un deber contemplado en una norma
juridica. En ese sentido, un sistema de responsabilidad que exige la comprobacion de
antijuricidad es un sistema en el cual no existira responsabilidad si es que no existe un

incumplimiento de un deber juridico prescrito por una norma juridica expresa.

En nuestro sistema juridico, conforme al articulo 142° de la LGA, la comprobacion de
antijuricidad no es un requisito necesario para la atribucion de responsabilidad por
dafios ambientales. De esta manera, nuestro ordenamiento no exige la existencia de
una conducta transgresora de una norma juridica —como el incumplimiento de una
obligacion regulatoria, por ejemplo— para que pueda declararse tal responsabilidad
respecto al causante del dafio. Esto quiere decir que basta inicamente la comprobacion
de los demas elementos del dafio ambiental para que —con incumplimiento o no— exista

responsabilidad por dafio.

Para entender mejor este supuesto, pondré un ejemplo. Supongamos la existencia de
un proyecto minero que cuenta con un instrumento de gestion ambiental en el que se
prevén medidas de prevencion para evitar impactos por dispersion aérea de
concentrados en polvo. Sin embargo, a pesar de que el titular minero cumple con
implementar y mantener las medidas de prevencion establecidas en su instrumento, se
advierte que se produce una afectacion de consideracion, la cual ocasiona, entre otras
cosas, que desaparezcan especies arbustivas de la zona (se ha excedido la capacidad

de resiliencia de estas especies).
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En el caso propuesto, el titular minero ha dado cumplimiento a la obligacién
establecida en su instrumento de gestion ambiental, pero tal cumplimiento no ha
impedido que el dafo se produjera de igual manera. En ese sentido, si admitiéramos
que la antijuricidad es un elemento del dafio ambiental, concluiriamos que el titular
minero no tiene ninguna responsabilidad que asumir respecto a la remediacién o

compensacion del dafio ambiental generado.

La prescindencia de la antijuricidad como un elemento del dafio ambiental se
fundamenta en este tipo de supuestos, en los cuales se producen dafios ambientales aun
cuando no se han incumplido las obligaciones ambientales de prevencion establecidas
en el ordenamiento o en los instrumentos de gestion ambiental especificos. Si la
antijuricidad fuera un requisito para la responsabilidad por dafio ambiental, el dafio
perpetrado quedaria suelto, sin ser atribuido a ningiin sujeto privado, resultando en una
afectacion materialmente irreparable o en un costo que debe ser soportado por el
Estado. En ese escenario, ni los objetivos de la prevencion ambiental ni el esquema de
responsabilidad ambiental cumplirian su finalidad, que es evitar o reparar y compensar

los dafios ambientales.

Ahora bien, dado que la antijuricidad no es un requisito indispensable, el titular minero
de nuestro ejemplo tendrd que asumir la responsabilidad respecto al dafio causado,
toda vez que el ordenamiento busca que los dafios ambientales sean reparados, al
margen de que exista un incumplimiento normativo. De esta manera, la no exigencia
de antijuricidad constituye una clausula normativa general que caracteriza al régimen

de responsabilidad por dafios ambientales.

Sobre este elemento, el TFA no ha emitido ningin pronunciamiento en su analisis para
la determinacion de dafio ambiental. Sin embargo, no se debe soslayar su importancia,
dado que, como hemos explicado, la no exigencia de antijuricidad es una caracteristica

que dota de efectividad al sistema de responsabilidad ambiental.

3.1.4.Los efectos negativos actuales o potenciales

El segundo parrafo del articulo 142° de la LGA indica que el dafio ambiental debe

generar efectos negativos reales o potenciales, por lo cual seria valido asumir que su
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constatacion resulta un requisito indispensable para determinar la existencia de dafio
ambiental. Sin embargo, dada la redaccion del articulo, no es posible comprender a

que se refiere la norma cuando menciona efectos negativos reales o potenciales.

Los efectos negativos que causa el dafio ambiental en el ambiente podrian entenderse
como otros impactos negativos que son causados a consecuencia del dafio, como
veremos a continuacioén. De esta manera, puede diferenciarse entre el dafio ambiental
primigenio y los impactos generados a consecuencia de su produccion, estableciéndose

un esquema de causalidad entre el dafio primigenio y los efectos negativos.

Ademas de la comprobacion de un menoscabo al medio ambiente, la exigencia de
efectos negativos actuales o potenciales es otro de los elementos respecto a los cuales
el TFA ha emitido su pronunciamiento. Sin embargo, desde mi punto de vista, el TFA
se ha limitado a hacer una interpretacion literal del articulo 142° en este extremo, sin
analizar las implicancias del elemento referido a los efectos negativos actuales o

potenciales, como se desarrollara en el siguiente acépite.

3.2. Analisis critico de la interpretacion del TFA

3.2.1.Respecto a la magnitud del menoscabo material

Como ya se ha indicado anteriormente, el TFA, al interpretar el concepto de dafio
ambiental contenido en el articulo 142° de la LGA, no contempl6 el elemento de
magnitud del menoscabo para su calificacion como dafio ambiental. Sin embargo, el
TFA no tomo6 en consideracion que el problema que genera el no haber incluido el
elemento de magnitud dentro de la definicion de dafio ambiental, ocasiona que el
concepto se vuelva extenso y sin contenido, pues sin este requisito cualquier impacto

ambiental negativo puede calificar como dano ambiental.

Segun el fundamento 54 de la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA, el TFA afirma
que, para comprobar si existe un dafio ambiental o no, conforme a lo sefialado en el
numeral 142.2 del articulo 142 de la LGA, se debe verificar la concurrencia de dos
elementos: 1) la existencia de un menoscabo material y ii) la existencia de efectos

negativos actuales o potenciales. Como ya habia adelantado, el TFA omitid
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pronunciarse sobre todos los elementos que he podido identificar a partir del articulo
142° de la LGA y que han sido sefialados en el numeral anterior del presente
documento. En ese sentido, en el presente caso analizaré la omision del elemento
magnitud respecto al menoscabo material, mientras que la critica a la necesidad de

efectos actuales o potenciales sera desarrollada en el acdpite posterior.

Ahora bien, respecto al elemento menoscabo, como sefialé en el primer capitulo del
presente documento, se debe verificar la existencia de una magnitud calificada para
poder determinar la existencia de dafio ambiental, pues lo contrario equivaldria a
vaciar de contenido la definicién de dafio ambiental. Sin embargo, sobre el elemento
menoscabo, el TFA no ha hecho ningin desarrollo en absoluto, pues solo se ha
limitado a sefialar en el fundamento 54 de la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA que
el menoscabo es cualquier perjuicio que sufra el medio ambiente o uno de sus
elementos, mencionando la introduccion de sustancias contaminantes al medio

ambiente como ejemplo de menoscabo.

La omision del analisis de magnitud en la interpretacion del TFA grave porque, aun
cuando el articulo 142° de la LGA no establece de manera expresa que el menoscabo
debe poseer una magnitud calificada para ser considerado dafio ambiental, la LGA
posee otras disposiciones que si deben ser interpretadas en ese sentido. Asi, por

ejemplo, el primer parrafo del articulo 131° de la LGA establece lo siguiente:

Articulo 131.- Del régimen de fiscalizacién y control ambiental
131.1 Toda persona, natural o juridica, que genere impactos ambientales significativos
estd sometida a las acciones de fiscalizacion y control ambiental que determine la

Autoridad Ambiental Nacional y las demas autoridades competentes.

De esta manera, el articulo 131° de la LGA reconoce la existencia de un elemento
referido a la significancia de los impactos ambientales para la generacion de
responsabilidad administrativa. En ese sentido, esta disposicion, sobre la base de una
interpretacion sistematica de la LGA, debié haber motivado que el TFA realice una

valoracion en términos de magnitud del concepto de dano ambiental.
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En ese sentido, el TFA incurre en el error de hacer una interpretacion general y
abstracta respecto a un concepto juridicamente indeterminado. En primer lugar, no
toma en cuenta nunca que un impacto negativo en el medio ambiente o0 menoscabo
debe tener magnitud suficiente para ser considerado dafio ambiental, pues de lo
contrario se puede incurrir en el error de incluir dentro de la nocion de dafio ambiental
supuestos que no califican como tal. Por esta razon, considero que el TFA debid
ahondar en la definicién de dafio ambiental, partiendo de una evaluacion de los
elementos, no interpretando la norma literalmente, sino dandole contenido a partir de
las demas disposiciones del ordenamiento, la jurisprudencia nacional o comparada y

la amplia doctrina existente en la materia.

En segundo lugar, el TFA incurre en el error advertido por Ruda Gonzales, porque ha
realizado la generalizacion de un concepto juridico indeterminado que debera
comprobarse en cada caso concreto para poder realizar una calificacion correcta de la
existencia de un dafo ambiental (Ruda 2008: 101-102). Sin perjuicio de lo anterior, es
posible y necesario aportar algunas pautas o directrices que sirvan de guia para la

calificacion de los supuestos de afectacion ambiental como dafo ambiental.

Sobre el particular, una aproximacion importante es la sefialada por Andrés Bricefo,
quien define el dafio ecologico como ““el deterioro, la degradacion o modificacion del
medio natural causada como consecuencia de cualquier tipo de actividad”, ademas
de “la destruccion de especies, la degradacion de los recursos naturales (agua, aire,
flora), la alteracion de las condiciones de los suelos, el deterioro y la modificacion de
los sistemas ambientales en la que se integran™ (2009: 36). En ese sentido, la magnitud
suficiente para calificar un impacto ambiental negativo como dafio ambiental es la
alteracion del medio natural de manera que se provoque la destruccion de especies, la
degradacion de recursos naturales o modificaciones de similar indole que alteren las
condiciones del medio ambiente. En otras palabras, uno de los criterios —sino el mas
importante— para determinar que un impacto ambiental negativo es dafio ambiental es
la capacidad de resiliencia del medio ambiente, pues solo un menoscabo capaz de

alterar el equilibrio ambiental puede ser considerado dafio ambiental.

Sin embargo, en la interpretacion del concepto contenido en el articulo 142° de la

LGA, realizada mediante la Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA, el TFA no ha
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considerado en absoluto que el dafio ambiental consiste en una afectacion considerable
al medio ambiente, sobre la base de un analisis técnico que determine un grado de
afectacion considerable. Por esta razon, en cada caso concreto, se debe verificar un
estandar probatorio que se considere cumplido cuando se haya demostrado la

existencia de una alteracion a la capacidad de resiliencia.

3.2.2.La falta de necesidad de efectos negativos adicionales

Partiendo de que el dafio ambiental es una disminucion cualitativa de los elementos
del medio ambiente, es evidente que tal disminucién es un efecto negativo por si
mismo. En esa linea, el primer cuestionamiento que se debe realizar a la interpretacion
realizada por el TFA consiste en si es realmente necesario que se verifiquen efectos
negativos adicionales a la disminucion cualitativa del medio ambiente que es el dafio

ambiental para que pueda atribuirse responsabilidad.

Desde mi punto de vista, no es necesario que se constaten otros efectos ambientales
negativos distintos al dafio o menoscabo ambiental propiamente dicho, dado que su
sola existencia ya constituye un efecto negativo consecuencia de la actividad del
responsable, siendo suficiente su comprobacion para la atribucion de responsabilidad

ambiental por dafo, aun si este no tiene otras consecuencias negativas adicionales.

Sin embargo, la interpretacion expresada no puede obviar que el articulo 142° de la
LGA establece de manera expresa que el dafio ambiental causa o puede causar efectos
negativos actuales o potenciales, por lo que dicho extremo de la norma debe ser
interpretado necesariamente para la construccion del concepto de dafio ambiental en
nuestro ordenamiento. En ese sentido, para poder hacer una correcta interpretacion del
concepto de dafio ambiental, analizaré a continuacion que debe entenderse por efectos

negativos, de acuerdo al texto del articulo 142° de la LGA.

3.2.2.1.  Elsignificado de los efectos negativos en el articulo 142° de la LGA

Respecto a este punto, se debe tener en cuenta que el daiio ambiental, al igual que todo
perjuicio relevante para el derecho, es un hecho que, a su vez, puede generar otros

hechos de similar naturaleza. Desde esta perspectiva, como ya habia adelantado en el
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numeral precedente, el dafio ambiental puede generar otra disminucidn cualitativa de
magnitud suficiente —dafio ambiental— o la generacion de una nueva fuente de peligro

para una disminucion cualitativa de magnitud suficiente —riesgo ambiental—.

De esta manera, el dafio ambiental se define como la disminucion cualitativa de algun
elemento del medio ambiente, de manera tal que se altere un servicio medioambiental
prestado por el medio ambiente. En contraposicion a la definicion de dano ambiental,
el riesgo ambiental incluye todos los supuestos en los cuales no se comprueba una
afectacion que califique como dafio ambiental, pudiendo identificarse dos supuestos
generales: la posibilidad en cualquier grado de que se pueda producir un menoscabo
al medio ambiente y la existencia de un menoscabo al medio ambiente que no tiene la

magnitud suficiente para considerarse dafio ambiental.

Siguiendo ambos conceptos, desde mi punto de vista, cuando el articulo 142° de la
LGA hace mencién que el dafio ambiental causa o puede causar efectos negativos
actuales o potenciales, estd indicando que el dafio ambiental puede generar otros dafios
ambientales —efectos negativos actuales— o supuestos de riesgo ambiental —efectos
negativos potenciales—. Cabe sefialar que entre los efectos negativos potenciales se
incluirian, no solo los supuestos en los que existe una posibilidad en algiin grado de
que se produzca dafio ambiental, sino también aquellos supuestos de menoscabos sin

la magnitud suficiente para considerarse dafio ambiental.

3.2.2.2.  ;Por qué los efectos negativos no son elementos del dafio ambiental?

Luego de haber explicado que se debe entender por los efectos negativos, es necesario
que analicemos si estos deben ser elementos constitutivos del concepto de dafo
ambiental del articulo 142°, como ha sefialado el TFA. La importancia de esta
precision radica en que, si tales efectos negativos son un elemento del concepto, para
que exista responsabilidad por dafio ambiental deberd de acreditarse, ademds de la
existencia del menoscabo primigenio, la existencia de un dafo ambiental o una fuente

de riesgo generados a consecuencia del dafio original.

Para poder evaluar lo anterior, debemos tener en cuenta, en primer lugar, que el dafio

ambiental y el riesgo ambiental son afectaciones que poseen relevancia juridica, pero
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que desencadenan consecuencias juridicas distintas. Por un lado, el dafio ambiental
origina la obligacion de reparar el dafio perpetrado o, cuando esto no sea posible, la
compensacion en términos ambientales del mismo; por otro lado, el riesgo ambiental
va a originar principalmente la obligaciéon de adoptar medidas de prevenciéon para
disminuir al minimo la posibilidad de que se produzca un dafio ambiental, las cuales
son establecidas en instrumentos de gestion ambiental especificos o en reglamentos de

proteccion ambiental de naturaleza sectorial.

En la misma linea de nuestra postura, Javier Garcia Amez, sefiala que la importancia
del dafo ambiental y del riesgo ambiental es crucial, pues sobre ambos conceptos se

erige todo el sistema de responsabilidad ambiental:

El dafio ha sido, y debe ser, el centro de atencion de la responsabilidad, ya que ésta se
origina en el momento en el cual se manifiesta el mismo. La creaciéon de un riesgo no es
una conducta ilicita que genere responsabilidad, aunque cuestion distinta serd que se
obligue a las personas que llevan a cabo este tipo de actividades a la adopcion de una

serie de medidas preventivas de dafios.

Sin dafio no sera posible hablar de responsabilidad, a pesar de que lo que se pretenda es
prevenir su existencia. Cuestion distinta sera que se quiera hablar de un Derecho de Dafios
Ambientales, en el cual se integrarian los dos aspectos que hemos mencionado,
prevencion y reparacion, que es lo que viene a realizar la DRA! y la LRA? (Garcia 2015:

92).

Conforme a lo indicado por el autor, el riesgo ambiental no genera la obligacion de
remediacion o compensacion ambiental, porque no existe un menoscabo de magnitud
calificada que deba ser remediado o compensado. Sin perjuicio de lo anterior, el
derecho actual incluye al riesgo ambiental para establecer las obligaciones de

prevencion que evitaran de forma anticipada la generacion de dafio ambiental.

Teniendo en cuenta lo expuesto, no tendria sentido asumir que el articulo 142° de la

LGA ha establecido que la comprobacion del dafio ambiental involucra la constatacion

2

Directiva 2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril sobre Responsabilidad
Medioambiental e Relacion con la Prevencion y Reparacion de Dafios Ambientales.

Ley 26/2007, de 24 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, norma del ordenamiento espaiiol.
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de otros supuestos de dafio y riesgo sucedaneos que no necesariamente se van a
producir en todos los casos. Pueden existir casos en los cuales la produccion de un
dafio ambiental ocasione otros supuestos de dafio ambiental o de riesgo, pero esto no
es una consecuencia obligatoria, pues la sola constatacion del dafio primigenio ya
constituye un impacto que deberia generar responsabilidad. Afirmar lo contrario
equivaldria a exigir que el dafio ambiental alcance proporciones demasiado grandes
para poder producir la obligacion de remediar o compensar, lo cual seria

contraproducente para la finalidad de la LGA y la regulacion ambiental.

Considero que la mencion a efectos negativos actuales o potenciales sefialados en el
articulo 142° de la LGA no tiene otra finalidad que la de incluir la responsabilidad por
riesgos ambientales dentro del régimen de responsabilidad ambiental en el Pert. La
inclusion de la responsabilidad por riesgo ambiental mediante este articulo hace
efectiva la aplicacion del principio de prevencion que esta regulado en el articulo VI

del Titulo Preliminar de la LGA, el cual sefiala lo siguiente:

Articulo VI. - Del principio de prevencion

La gestidon ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se
adoptan las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensacion,

que correspondan.

Sobre la base de este principio, la actuacion publica en materia ambiental debe dar
prioridad a la prevencion de la degradacion ambiental, lo que equivale a la obligacion
de efectuar medidas de prevencion para prevenir el dafio ambiental o, en otras palabras,
de realizar actividades preventivas frente al riesgo ambiental. Si fuera el caso de que
la degradacion ambiental ya se convirtid en una realidad, resulta obligatorio adoptar
medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion y, si no es posible adoptar estas
medidas con resultados satisfactorios, compensacion. Mediante este principio
positivizado resulta notorio que, aun cuando no hay un reconocimiento expreso en una
norma de alcance general y transversal, todo el sistema de responsabilidad ambiental
en el Pert reposa sobre los conceptos de riesgo y dafio ambiental, como he venido

afirmando a lo largo del presente documento.
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En esa linea, cuando el articulo 142° agrega la caracteristica de ‘“genera efectos
negativos actuales o potenciales” al concepto del afio ambiental, no debemos
interpretar que constituye un elemento indispensable para la comprobacion de dafio
ambiental, sino que tiene la finalidad de incluir los supuestos de riesgo ambiental
dentro del sistema de responsabilidad regulado por la LGA. En otras palabras, en
virtud de la clausula normativa general contenido en dicha norma, y a falta de una
norma juridica de rango legal que conceptualice especificamente el riesgo ambiental y
sus implicancias juridicas, gracias a esta incorporacion se complementa el marco de

responsabilidad ambiental, incluyendo supuestos de dafio y riesgo ambiental.

Por otro lado, la incorporacion de los efectos negativos actuales o potenciales a los que
hace alusion el articulo 142° de la LGA incluye también un marco para la delimitacion
de los alcances de responsabilidad ambiental respecto al dafo. Gracias a la inclusion
del término “‘efectos negativos” —los cuales son dafios y riesgos ambientales
ocasionados por un dafio primigenio—, la LGA deja en claro que el responsable por un
dafio ambiental debe responder por la remediacion o compensacion del dafio mismo y
por las medidas de prevencion necesarias frente a los riesgos consecuencia, asi como
la remediacion o compensacién de otros dafios generados. En ese sentido, la
comprension de los efectos negativos sefialados en el articulo 142° de la LGA
involucra también una disposicion que determinara el quantum de las obligaciones

generadas a partir de la produccion de un dafio ambiental en el Pert.

4. Conclusiones

4.1. Respecto al concepto de dafio ambiental

El dafio ambiental debe entenderse como la afectacion que recae sobre el medio
ambiente. Para esto, se debe tener en cuenta que el medio ambiente protegido por
el derecho no es otra cosa que los servicios medioambientales que son proveidos

por el medio ambiente.

Una vez que tenemos claro que el dafio ambiental recae respecto a los servicios
medioambientales que proporciona el medio ambiente, se debe tener en cuenta

que la afectacion a la que hace alusion el concepto de dafo ambiental consiste en
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4.2

una disminucidn cualitativa del servicio afectado. De esta manera, no podra haber
dano ambiental si es que en cada caso concreto no se verifica que un servicio
medioambiental ha disminuido su calidad a partir de la ocurrencia de dafio

ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior se debe observar que la disminucion cualitativa
verificada constituye una afectacion de magnitud suficiente para alterar la
capacidad de resiliencia o de carga del servicio medio ambiental o de la fuente
que proporcionaba dicho servicio. En consecuencia, en cada caso concreto se
debe probar que existe una disminucion de dicha magnitud, pues de lo contrario

no puede hablarse de dafio ambiental.

Finalmente, se debe indicar que el dafio ambiental no puede confundirse con los
supuestos de riesgo ambiental. De esta manera, constituira riesgo ambiental toda
aquella posibilidad de disminucién cualitativa de un servicio medioambiental o
toda disminucién cualitativa que, a pesar de ya haberse producido, no posee la
magnitud suficiente para alterar la capacidad de resiliencia del servicio

medioambiental o de su fuente.

Respecto a los defectos en la interpretacion del TFA

No se debe aseverar, contrariamente a lo sefialado por el TFA, que cualquier
menoscabo ambiental puede ser considerado dafo ambiental, pues dicho
menoscabo debe consistir unicamente en una disminucidn cualitativa ambiental.
En ese sentido, solo habr4 dafio ambiental si es que se comprueba en cada caso

concreto la existencia de una disminucion cualitativa.

Asimismo, la disminucion cualitativa que debe probarse en cada caso debe,
ademads, alcanzar una intensidad tal que altera el servicio medioambiental o su
fuente hasta el punto de alterar su capacidad de resiliencia. En esa linea, debera

probarse ademads en cada caso la existencia de tal magnitud.

Finalmente, no existe ninguna necesidad de exigir que se prueben efectos

negativos actuales o potenciales a partir de la produccion de un dafio ambiental
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para que podamos entender que existe realmente esta afectacion. La produccion
de dafnos ambientales puede generar efectos negativos actuales (otros dafios
ambientales) o potenciales (riesgos ambientales) adicionales al dafio primigenio,
pero no constituye una condicion sine qua non que deba comprobarse en cada

Caso.
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