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Resumen del caso

El caso materia de la resolucion es un proceso de cumplimiento donde un grupo de ciudadanos,
habitantes de La Oroya demanda las entidades estatales: Ministerio de Salud y de DIGESA para que
cumplan con un conjunto de normas administrativas que aseguran el derecho a gozar de un medio
ambiente adecuado, y a la salud. El incumplimiento alegado por el actor es evidente, y, por ello
mismo, el Tribunal Constitucional acoge su demanda, sin embargo, la sentencia deviene en
inejecutable debido al caracter genérico y poco preciso de las normas ambientales que se deben
cumplir. En otras palabras, estamos ante un caso donde el sistema otorga una justicia formal, pero
que en los hechos, resultado inexistente. ;Qué se debid hacer para que los ciudadanos obtengan la

proteccion real de sus derechos fundamentales? Esta es precisamente la materia de nuestro analisis

Para ello, aplicamos instituciones propias del derecho procesal constitucional, como la conversion
procesal, el favor processum (principio pro actione) y el tradicional instituto de la suplencia de la
queja, categoria ampliamente utilizada en la jurisprudencia nacional. El objetivo primordial consiste
en aplicar el derecho procesal constitucional de manera tal que otorgue la ciudadano la maxima
tutela posible, sin por ello violentar el sistema de justicia, los derechos fundamentales del
demandado, y mucho menos desnaturalizar la autonomia procesal que ostenta el Tribunal

Constitucional.
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Introduccion:

En los ultimos afios, el tema ambiental ha sido un tema de preocupacion global que nos
involucra a todos, ya no a largo plazo, sino a mediano y a corto plazo. Y es que, como hemos visto,
los efectos del cambio climatico se empiezan a notar cada vez mas. Es por ello que, la necesidad de
que los estados participen de manera activa y tomen un papel mas dinamico en el cuidado del medio
ambiente ya no es una sugerencia, sino una necesidad que asegure el bienestar de las generaciones

que nos sucederan.

La actividad econémica que mas mueve a nuestro pais es la mineria, y como es natural, el
desarrollo de la misma ha llevado, indefectiblemente, a alterar algunos sistemas ecologicos que si no
son controlados de manera debida pueden causar estragos irreparables. El planteamiento procesal del
caso de La Oroya ha sido no solo mal disefiado desde un inicio, sino que hemos notado que incluso
las autoridades judiciales que vieron la causa, en primer y segundo grado y en el mismo Tribunal, no
tuvieron la prevision de tomar el camino corto para resolverlo, sino optaron por tomar el largo,
fijdindose en los errores de las partes, la omision de normativa, escudandose en la falta de regulacion

probatoria del amparo, en lugar de tomar el més efectivo: el de convertir el proceso al adecuado.

En términos generales, podemos sefialar que la razéon de ser de los procesos constitucionales
es la tutela de los derechos fundamentales y, en esa medida, cualquier problema de indole procesal
que se presente durante la tramitacion de un procedimiento debera ser resuelto teniendo en cuenta
que el objetivo primordial es la tutela efectiva del derecho que es materia de controversia. En el
presente caso, dado que el principal obstaculo juridico que enfrente la parte demandante es la errada
eleccion de la via procedimental, la solucion a la que arribemos debera estar inspirada en la
superacion de cualquier clase de formalismo procesal, pues de lo que se trata es que el proceso
constitucional se adecue -sin llegar a desnaturalizarse— para permitir a los ciudadanos discutir el
fondo del problema constitucional que se ha llevado al proceso. En otras palabras, 1o que queremos
destacar es que las autoridades judiciales deben evitar a toda costa el sistema sea derrotado por el
formalismo y la estrechez de miras, y ello ocurrird cada vez que los jueces prefieran concluir el

proceso sin pronunciarse sobre el fondo.



La razon de ser del principio favor processsum, es precisamente evitar a toda costa que el
proceso devenga en un rito inutil y estéril, y por el contrario, constituya una garantia efectiva para la

tutela de los derechos fundamentales.

HECHOS MATERIALES

- En 1997, la empresa internacional Doe Run Company adquirié el Complejo metalirgico de
La Oroya, con el fin de extraer diversos minerales. Como parte de su organizacion interna,

determiné que su subsidiaria, Doe Run Peru, operaria dicha actividad minera.

- Del mismo modo, en diciembre de 1997, cuando se realiz6 la adquisicion del complejo,
también se asumié el cumplimiento de las obligaciones ambientales recogidas en el PAMA
(programa de adecuacion y manejo ambiental), tal como sucede con toda la actividad minera en
Peru, a fin de salvaguardar el ecosistema que se vera alterado con la extraccion de los minerales

respectivos. Quedo claro que Doe Run Pert se comprometid a cumplir y ejecutar tal acuerdo.

- En diciembre de 1998, Doe Run Pert presento ante el Ministerio de Energia y Minas (a
través de la Direccion general de hidrocarburos) un plan de modificacion del PAMA, con el objeto
de implementar algunas mejoras ambientales para el 2006, asi como de invertir en distintos procesos
para mejorar en la calidad del aire para el 2004, debido a que la actividad minera conllevaria de
todas maneras a la contaminacion del ecosistema de la ciudad donde ésta se realiza. Es importante
anotar que las modificaciones indicadas, aceptadas en su momento por el Ministerio, no
incorporaron las medidas necesarias para corregir los severos problemas de contaminacion ya
existentes por la actividad minera de empresas anteriores (desde 1974 cuando paso a ser propiedad

de Cetromin Peru)

- En 1999, un estudio realizado por Digesa arrojé que, pese a las modificaciones indicadas
en el parrafo anterior, los niveles de intoxicacion de plomo en nifios y gestantes de la zona se han
venido incrementando progresivamente, llegando incluso a sobrepasar los limites determinados por
la OMS, asi como los lineamientos en la legislacion peruana. Se ha podido comprobar, ademads, que
debido a la actividad del complejo en los ultimos 48 afios, la contaminacion de minerales como el
arsénico, cadmio y dioxido de azufre también estan presentes en la zona, agravando la salud de los

pobladores y alterando su derecho a vivir en un ambiente sano y adecuado.

- Durante los afios siguientes (2000, 2001 y 2005), se realizaron estudios que confirmaron lo
que hasta el momento ya se sabia: que la contaminacion en la ciudad de la Oroya era altamente
critica. Incluso, el abogado de la parte demandante solicit6 a la comision interamericana de derechos
humanos que inste al Estado Peruano a que se adopten las medidas cautelares necesarias de caracter
urgente, a fin de salvaguardar la vida y la salud de los habitantes. Sin embargo, todo ello fue poco

para remediar la situacion de manera eficaz y sostenida en el tiempo.



HECHOS PROCESALES

- El 6 de diciembre de 2002, los sefiores Pablo Miguel Fabian Martinez, Digna Ortega
Salazar, Alfredo Pefia Caso, Rosalia Tucto Ortega, José Chuquirachi Anchieta y Maria Elena
Cardenas Soto —en adelante /os demandantes- interpusieron una demanda de cumplimiento contra
el Ministerio de Salud y la DIGESA —en adelante, codemandados- cuyas pretensiones fueron las
siguientes: la 1) implementacion de un estrategia de salud publica de emergencia (contemplada en
el Plan Nacional de Salud) de manera urgente para la ciudad de La Oroya, 2) declarar el estado de
emergencia la ciudad de La Oroya e 3) implementar medidas de prevencion para recuperar la salud
de los afectados, asi como estrategias de vigilancia epidemioldgica y ambiental, en atencion a la

gravedad del nivel de contaminacion que se ha producido.

- Con fecha 12 de diciembre, el juez de primer grado declaré improcedente la demanda por
falta de requisitos de admisibilidad. Esta resolucion fue declarada nula en segundo grado, y se
ordend al juez de la demanda que la admita. Recién el 15 de enero de 2004 se corri6 traslado a los

codemandados.

- Entre sus fundamentos, la demanda sostiene que tanto el Ministerio de Salud como
DIGESA no han cumplido con sus funciones sefialadas en los articulos 103 y 105 de la ley 26842,
donde se senala que ambas entidades publicas estan obligadas a dictar medidas de prevencion y
control cuando la salud de los habitantes se encuentra en grave peligro, dado que la proteccion del
medio ambiente es responsabilidad del Estado. Asimismo exigen que las autoridades administrativas
cumplan con realizar el diagndstico de linea base, que evalta la calidad del aire en la zona,

obligacion (contemplada en el articulo 11 del DS 074-2001-PCM)

- Con fecha imprecisa, y fuera del plazo de la ley (debido al emplazamiento tardio de la
demanda por cuestiones de inadmisibilidad) los codemandados presentan la contestacion de la
demanda en donde argumentan haber cumplido con todos los mandatos impuestos por ley, alegando
ademas la suscripcion de un convenio entre ellos y Doe Run Peru destinado a desarrollar un “plan
integral para disminuir la contaminaciéon ambiental de La Oroya”. Dicho convenio, de fecha 4 de
julio de 2003, tiene como objetivo desarrollar en conjunto un “Plan Integral para disminuir la
Contaminacion Ambiental en La Oroya”, con el fin de disminuir paulatinamente los niveles de

plomo en sangre de la poblacién de mayor riesgo.

- Sobre la declaracion de estado de alerta por parte del MINSA aseguran estos ultimos que,
en el afio 2003, se aprobd mediante decreto supremo, un reglamento que ayuda a determinar los
niveles de alerta en toda actividad minera, teniendo en cuenta basicamente los niveles contaminantes

del aire (situacion que el Ministerio de Salud confirmd, luego del andlisis respectivo), pero que este
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decreto no se ha podido ejecutar debido a un impedimento legal, que consiste en la aprobacion del

proyecto de directiva, a cargo del Consejo Directivo del Conam, aprobacion que hasta la fecha no se

ha realizado.

- Con fecha 5 abril del 2005, el juez de primer grado declara fundada la demanda,
asegurando que los codemandados no cumplieron con las funciones que les corresponde segun las
disposiciones vigentes, (art 96, 97, 98, 99, 103, 104, 105, 106, 123 Ley 26842 y ¢l DS 074-2001-

PCM ) ni directa ni indirectamente.

- Con fecha 14 de abril de 2005, la procuradora publica apeld la sentencia asegurando que
los demandados si cumplieron con las disposiciones correspondientes a su funcion y, por tanto, pidio

que revoque la sentencia y se declare, en consecuencia, infundada la demanda.

- El 22 de abril del 2005, el juez de primer grado concedid la apelacion con efecto

suspensivo y elevo el caso a segundo grado.

- La sentencia de segundo grado, con fecha 11 de octubre de 2005, la Corte Superior
concedio el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora y revocd la sentencia de primer
grado, mas no se pronuncié sobre el fondo, declarando improcedente la demanda. Entre sus
considerandos indica que los mandatos contenidos en las normas citadas de la demanda “no gozan
de las caracteristicas necesarias para su exigibilidad” ya que dicho andlisis corresponde a un estudio

mas complejo y especializado que “no es competencia constitucional”.

- Finalmente, 12 de mayo de 2006, los demandantes interponen RECURSO DE AGRAVIO

contra la sentencia de segundo grado.

- Como consecuencia de aquello, con fecha 12 de enero de 2006, el Tribunal Constitucional
expidié sentencia declarando fundada en parte la demanda de cumplimiento en los siguientes

términos:

1. Ordena al Ministerio de Salud que implemente un sistema de emergencia para atender

la salud de las personas afectadas en un plazo no mayor a 30 dias

2. Ordena al ministerio de salud, a través de DIGESA, cumpla con entregar el diagndstico
de linea base a fin de que se pueda determinar los planes de accion para el mejoramiento

de la calidad del aire

3. Ordena al Ministerio de Salud que realice todas las gestiones necesarias para declarar el

estado de alerta a La Oroya y las otras provincias afectadas

4. Ordena al Ministerio de Salud que establezca los programas de vigilancia

epidemiologica y ambiental en la zona respectiva



5. Ordena al Ministerio de Salud cumpla con informar del cumplimiento de las
obligaciones precedentes al Tribunal Constitucional, una vez transcurrido los plazos

establecidos

6. Exhorta al Gobierno de Junin, a Doe Run Peru y otras entidades a realizar las acciones

pertinentes que permitan la proteccion de la salud de los pobladores de La Oroya.

1. ENFOQUE MATERIAL:

1.1 Vulneracion de los derechos fundamentales de la salud y el derecho a gozar en un ambiente

equilibrado y adecuado

Los derechos fundamentales son aquellos que acompafian al ser humano desde su
nacimiento, y son de tal importancia que se les llama fundamentales por la misma razon: el ser
humano no puede concebir vivir pacificamente en una sociedad sin la existencia -y debida
proteccion- de estos derechos que le son inherentes a ¢l, constituyéndolos como parte vital de la

correcta dimension de la dignidad humana.

Es por ello que en nuestra Constitucion estos derechos se encuentran mencionados en el
articulo 2, asi como en una vasta legislacion internacional y acuerdos a los que nuestro pais esta
suscrito, ya que constituyen un grupo de derechos que son conocidos por su alto grado de
proteccion, llegando incluso a sostener que, de no existir una normativa completa y adecuada para
ello, no se podria siquiera concebir el sostenimiento de los otros ordenamientos juridicos que
conforman todo nuestro sistema legal, como el derecho civil, penal. A modo de ejemplo, no se puede
concebir un cédigo penal que sancione la vulneracion del derecho a la vida y a la integridad fisica
sin antes reconocer que tales derechos son de vital importancia que merezcan una sancion penal

cuando se infringen.

En la linea de su importancia, asi como nuestra Constitucion los protege en el vasto articulo
2!, también los protegen entidades internacionales, porque han convenido que debido a la frecuente
vulnerabilidad de los mismos, debe existir no una, sino varias legislaciones que los reconozcan y
recojan los mecanismos de proteccion adecuados en el plano internacional. Es por ello que en 1969,
en San José (Costa Rica) se firmo6 la Convencion Interamericana de Derechos Humanos? donde los

estados americanos suscritos se comprometian a velar por la correcta proteccién de los derechos

1  Constitucion Politica del Peru, art. 2
2 Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José)
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humanos -o fundamentales- Del mismo modo, la carta de la Organizacion de las Naciones Unidas,
manifiestan expresamente la importancia de velar por la adecuada proteccion de los derechos

fundamentales, asi como lo mencionan los distintos instrumentos universales (europeo, africano)

1.2 El derecho a la salud

Ahora bien, dentro de ese vasto grupo de derechos fundamentales (derecho a la vida, a la
integridad, a la libertad personal, social, de reunién) el derecho a la salud, lo podemos definir como
el derecho que tiene cualquier persona a tener a la mano los mecanismos necesarios para mantenerla
y protegerla, esto es, podemos decir que es un derecho fundamental que existe con anterioridad al
surgimiento del Estado y a la formacion de la sociedad, debido a que estd directamente ligado al
derecho a la vida y a la integridad. Nadie puede vivir plenamente si su derecho a la salud se
encuentra constantemente amenazado, bien sea por el ambiente donde vive, bien sea porque el
acceso a los servicios médicos que le permiten cuidarla son inadecuados o deficientes, o bien sea
porque el Estado no reconoce que la salud de sus ciudadanos es de vital importancia que debe ser su
preocupacion primaria. La proteccion del derecho a la salud es de interés publico, que duda cabe, y
todas las formas en la que el Estado muestra como vela por ¢él, debe ser expresa, clara y debe

asumirse como prioridad absoluta.

Asi como en el ordenamiento peruano lo es, la salud constituye un bien juridico publico
internacional y el reconocimiento, protecciéon y promocion de la misma es una preocupacion
constante, y creciente en los ultimos afos, de todos los Estados y entidades internacionales. Por
ejemplo, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 1946), en el Predmbulo de su Carta

I

Constitutiva, aparece definida la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, también en la misma Carta donde
los derechos humanos fundamentales se mencionan, entenderiamos que esta incluido el derecho a la
salud cuando hacen referencia al campo sanitario, lo que revela que la “salud” de la poblacion

mundial y el derecho a la salud es una preocupacion de la ONU desde su fundacion.

En el plano peruano, como ya mencionamos, nuestra Carta Magna si bien no lo declara
expresamente como “salud” en el articulo 2, bien podemos deducir que constituye un derecho
fundamental en tanto la reconoce implicitamente como un alcance del derecho a la vida y a la
integridad, que si esta recogido expresamente en el articulo 2 inciso 1:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El

concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”
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Nos queda claro que el desarrollo y bienestar de la vida esta directamente relacionado con el
adecuado cuidado y proteccion que se le da a la salud en cualquier caso. Asimismo, para reforzar su
importancia, en el articulo 7 se sefiala que

“Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa”.

Ademas, en los articulos 9 y 11 de la Constitucion se indica de manera expresa que es

obligacion de Estado garantizar la proteccion a la salud de sus ciudadanos.

Nuestro Tribunal no ha sido ajeno a definir ampliamente los alcances del derecho a la salud,
tal como lo expresa en su jurisprudencia:

“El derecho a la salud, previsto en el articulo 7° de la Constitucion de 1993 , comprende no solo el
derecho al cuidado de la salud personal, sino también el acceso a condiciones minimas de salubridad a fin de
vivir una vida digna. Asi, se afirma que el derecho a la salud abarca, por un lado, la atencion de salud oportuna
y apropiada y por otro, los factores que determinan la buena salud, tales como el agua potable, la nutricion, la

vivienda y las condiciones ambientales y ocupacionales saludables, entre otros™

En consecuencia, sigue sefialando nuestro Tribunal “el derecho a la salud se entiende no solo
como el derecho al cuidado de la salud personal, sino, sobre todo, como el derecho a vivir en
condiciones de higiene ambiental, lo que se logra proporcionando a los individuos educacion y

condiciones sanitarias basicas .

Es en razdn de su importancia que en la Ley General de la Salud, ley 26842, se amplia con
mayor detenimiento, los alcances mas precisos de las obligaciones del Estado para garantizar la
salud de sus ciudadanos, qué actividades deben ser permanentemente fiscalizadas por las entidades
estatales, qué actividades, publicas o privadas, lesionan de manera latente la salud y cuales son las
medidas a tomar, ya que es imperativo que no sélo se indique en nuestra Constitucion que el derecho
a la salud es fundamental, sino que deben indicarse las responsabilidades especificas que tiene el
Estado para garantizarla constantemente, durante toda la vida del ser humano, proporcionando los
medios de proteccion frente a las posibles vulneraciones a ella, asi como todos los mecanismos a la

mano de los ciudadanos para acceder a los servicios médicos de manera primaria y eficiente.

1.3 El derecho a gozar de un ambiente equilibrado para el desarrollo de la vida

3 Sentencia del Tribunal Constitucional, nro 2064-2004-AA/TC, 04 de julio 2005
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La relacion del hombre con el medio ambiente ha estado, como es obvio, presente desde la
existencia del primero, ya que con la finalidad de satisfacer sus necesidades para sobrevivir ha
empleado el uso de los recursos naturales para tal fin, como bien lo apuntan Vilma Rodriguez
Morales y Leticia Bustamante Alfonso en un acertado articulo de la Revista Cubana del medio

ambiente:

“Desde que el individuo con el fin de satisfacer sus necesidades basicas comenzo a
interactuar con su entorno, desencadeno un proceso de transformaciones que ha hecho posible el
desarrollo ascendente de la humanidad. Sus actividades han constituido invariablemente un
poderoso factor de influencias sobre el planeta, introduciendo cambios, que de forma voluntaria o
involuntariamente, no siempre han sido justificados”. Mas adelante, las autoras precisan “El ser
humano al interactuar con el conjunto de elementos abioticos (energia solar, suelo, agua y aire) y
bioticos (organismos vivos) que lo rodea, puede influir negativamente sobre él produciendo efectos
indeseados con consecuencias muchas veces irreversibles. Cuando ello ocurre estamos en presencia

de un problema ecolégico o ambiental”.?

Es por ello que, no podemos negar que el uso y explotacion de los recursos naturales
conlleva, indefectiblemente al desgaste de los mismos, que se manifiestan en afectaciones y
alteraciones al medio ambiente donde se vive (o donde estos recursos se explotan), y ello no puede
ser ajeno a una adecuada regulacion y fiscalizacion por los estados. No en vano podemos relacionar
el derecho a la salud con gozar de un ambiente equilibrado, ya que el ejercicio del primero esta
directamente relacionado con el segundo, y constituyen ambos derechos fundamentales protegidos

por nuestra Constitucion en el articulo 2 inciso: 22.

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida...”
La citada Ley general de Salud también determina la proteccion del medio ambiente como prioridad
del Estado, de interés publico, y orienta todas las obligaciones del ¢l hacia el aseguramiento del
mismo:

De la proteccion del ambiente para la salud:

art 103: la proteccidon del ambiente es responsabilidad del Estado y de las personas
naturales y juridicas que tienen la obligacion de mantenerlo dentro de los estdndares que, para

preservar la salud de las personas, establece la Autoridad de Salud competente”.

4 RODRIGUEZ MORALEZ, Vilma y BUSTAMANTE ALFONSO, Leticia: La proteccién del medio ambiente y la
salud, un desafio social y ético actual, en Revista Cubana de Salud Publica, vol 37, nro 4, oct-dic 2011.
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Esto quiere decir, en pocas palabras, que gozar de un ambiente equilibrado significa tener una
adecuada calidad de vida, significa que el medio ambiente que rodea a una poblacion, a una
comunidad, a una ciudad o a un grupo de personas, sea el adecuado para vivir con un desarrollo
estilo de vida saludable, tranquilo, sin temores de verse amenazados constantemente por el solo
hecho de vivir en una determinada zona; implica también que este ambiente se preserve, asegurando
que la calidad del aire, el uso del agua potable y las condiciones ambientales sean las adecuadas para
el desarrollo de cualquier forma de vida -no solo humana sino cualquiera de ellas-, un concepto que
por supuesto, esta relacionado directamente con el derecho a la salud anteriormente desarrollado, ya
que la salud humana no depende solamente del cuidado que uno mismo se imponga para cuidarla,
sino también de la capacidad de los estados de gestionar adecuadamente las relaciones entre las

actividades humanas y los factores ambientales que rodean a sus ciudadanos.

Ya la OMS ha manifestado que la salud va mas de la carencia de enfermedades, sino que la
ha definido como el “estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente de

95

ausencia de enfermedades o de afectaciones™. Es por ello que resulta preciso preguntarse como el

deterioro progresivo ambiental influye en el mantenimiento adecuado de la salud de los individuos.

Mas atn, cuando en la poblacion severamente afectada se encuentran individuos en estado
vulnerable como menores de edad y personas de la tercera edad, como hemos visto que ha ocurrido
en la caso de La Oroya. Con mayor razoén los efectos nocivos de actividades de explotacion de
recursos, minerales en este caso, debe ser controlado constantemente por el estado y debe constituir

prioridad del mismo.

1.4 Aplicacion al caso objeto de la demanda

Durante la extraccion de minerales de la actividad minera, que ha venido ocurriendo en los
ultimos 70 afios en La Oroya se produjeron la emision de una serie de elementos toxicos y nocivos
que afectaron la calidad del aire de toda una comunidad. Ante esta grave situacion, también el
Tribunal advirtio la inaccion del Estado de manera continuada, donde se muestra que ha tenido una
total falta de control sobre las actividades realizadas en el complejo metalirgico. Ademas, ha
observado una ausencia de supervision de las entidades estatales correspondientes (Minsa y Digesa
principalmente), donde las pocas medidas que ha tomado no solo han sido ineficaces sino parciales
e incompletas; peor aun, ni siquiera se determinaron las medidas adecuadas (indicadas por ley) para

mitigar las efectos que se estaban produciendo (advertidos desde 1999)

5 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada por la conferencia sanitaria
internacional, celebrada en julio 1946
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En la sentencia de la accion de cumplimiento objeto de este informe el Tribunal lo deja
claro: “Sin educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e
igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracion de justicia deban pensar

en el reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente”®

Por eso es que en su
fallo, el Tribunal ordené la implementacion de medidas urgentes para mejorar la condicion de la

ciudad.

Es por ello que podemos advertir que las graves afectaciones a la salud que se han
evidenciado si produjeron una vulneracion grave a los derechos a la salud, a la vida, a la integridad
de toda la poblacion de la Oroya, sumado a los testimonios recogidos por los demandantes donde se
muestra que las dolencias de las victimas han estado directamente relacionadas a la actividad
minera. Ello, claro esta se hubiera podido evitar si hubiera habido un adecuado control y
fiscalizacion por parte de las entidades estatales, advirtiendo los excesos, midiendo la calidad del
aire y tomando todas las medidas que por ley tenia a la mano para hacerlo, ya que como sabemos, en
la mayoria de los casos, los efectos a la salud no son inmediatamente perceptibles, y pueden ser

irreversibles.
Sin embargo, y es necesario anotar en este informe, si bien el Tribunal ha advertido la

desidia del Estado, la falta de control y fiscalizacidon, y a su vez ha advertido la gravedad de la

vulneracion a los derechos invocados, no ha determinado que la via correcta procedimental para

protegerlos hubiera sido el proceso de amparo, debido a que es éste quien tutela mejor los derechos
fundamentales que se pretenden desde un principio, en el petitorio inicial de la demanda de

cumplimiento.

2. ENFOQUE PROCESAL

2.1 Reconocimiento de proteccion de derechos fundamentales con mecanismos especificos

Debemos recordar, como bien apunta el profesor Landa, los fines primordiales de los
procesos constitucionales que nuestra Constitucion nos brinda son basicamente dos: garantizar la
primacia de la Constitucion y los derechos que se recogen en ella, asi como asegurar la tutela

efectiva de los mismos’

6  Sentencia del Tribunal Constitucional, nro 2002-2006-PC/TC, 12 de mayo de 2006
7  LANDA ARROYO, César. Derecho Procesal Constitucional, Fondo editorial PUCP, 2018.
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No es poco habitual que en los conflictos juridicos de caracter constitucional la legislacion
nos brinde mas de un mecanismo procesal para resolverlo, y antes de determinar cudl es el mas
adecuado es importante acotar la importancia y los alcances de los derechos fundamentales que se
pretenden tutelar, descrito en los parrafos precedentes. También nuestro Tribunal Constitucional ha
redefinido en varias oportunidades los alcances de los derechos fundamentales ligeramente
esbozados en nuestra Carga Magna, con el fin de determinar la proteccion adecuada en cada una de

sus sentencias.

En tales circunstancias, debemos recordar que ya que existen mas de un proceso
constitucional para tutelar nuestros derechos (dependiendo de cual se trate), lo que corresponde es
identificar el que resulte el mas adecuado y eficiente para concretar la proteccion constitucional que
se busca. Cualquiera sea el proceso interpuesto, debe entenderse que los fallos que emite el Tribunal
estan orientados a identificar, puntual y de manera precisa, el acto lesivo que atenta con el derecho
fundamental, ya que si se trata de un acto lesivo recurrente no deberia esperarse hasta la

interposicion de una nueva demanda para que se adopte una conducta a favor del derecho®

Para entender mejor la situacién descrita, es pertinente referenciar a grosso modo los
alcances de cada uno de los procesos constitucionales mencionados en el titulo. La base de todo
Estado Constitucional se sostiene principalmente por la existencia de estos mecanismos como los
procesos constitucionales, que garantizan una proteccion rapida y eficaz ante cualquier amenaza o
vulneracion de un derecho fundamental: en ello se basa la proteccion judicial que ampara a todo

sujeto de derechos.

Sin embargo, como lo sefiala Luis Huerta Guerrero, no existe en nuestra Constitucion un
reconocimiento expreso el derecho a la proteccion judicial de derechos fundamentales, tan solo
existe en el plano internacional en los tratados de derechos humanos’. Considero que seria
importante incluirlo en nuestra Carga Magna, a fin de evitar que cualquier autoridad judicial se
niegue a reconocerlo en primera instancia; para que de ese modo, las garantias constitucionales
cobren mas fuerza en nuestro ordenamiento y no se tenga que esperar que aparezca una vulneracion
de un derecho fundamental para que recién empiece su reconocimiento. No considero que baste con

detallar la existencia de estas garantias constitucionales.

8 HUERTA GUERRERO, Luis. Proteccién judicial del derecho fundamental al medio ambiente a través del proceso
constitucional de amparo. Tesis para optar por el grado de doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, agosto 2012

9 HUERTA GUERRERO, Luis. Proteccién judicial del derecho fundamental al medio ambiente a través del proceso
constitucional de amparo. Tesis para optar por el grado de doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, agosto 2012

14



2.2 Proceso de amparo versus el proceso de cumplimiento

Aunque en un principio, como seflala Luis Huerta, “la Constitucion no contemplaba regla
especial alguna sobre la proteccion del medio ambiente a través del amparo -entendido como un
derecho a gozar de un ambiente adecuado para el desarrollo de la vida- no fue sino hasta 1990 donde
se reguld la legitimidad de presentar demandas de amparo por afectaciones graves al medio
ambiente, interpuesta por cualquier ciudadano, asi sea que la amenaza no lo afecte directamente”.
También es cierto que si bien los derechos fundamentales se encuentran recogidos en la
Constitucion, no se indica en ella el contenido ni el alcance de los mismos, labor que le corresponde
ser completada a nuestros jueces constitucionales, y mas concretamente, a las sentencias con

autoridad de cosa juzgada que emita nuestro Tribunal.

Sabemos también que, en general, los procesos constitucionales tiene por objeto proteger los
derechos fundamentales que puede concretarse mediante el restablecimiento de la situacion de tales
derechos al momento anterior a la concretizacion del acto lesivo, sea que se pueda restablecer o no
dicha situacion, ya que en caso que no se pueda lograr, lo que se pretendera es evitar que el dafo sea

mayor al que ya se ha producido.

Entonces, para determinar qué proceso corresponde a cada caso -dependiendo del tipo de
lesion producida o por producirse- tenemos articulo 200 de nuestra Constitucion, en el cual se
establecen la existencia de garantias constitucionales, entre las cuales estd el amparo. Este proceso
es una de las garantias o remedios constitucionales orientado a salvaguardar nuestros derechos

fundamentales, con excepcion del derecho a la libertad cuya tutela corresponde al hdbeas corpus

Respecto del proceso de amparo, podemos anotar que es el mecanismo por antonomasia,
que constituye lo que llamamos como tutela de urgencia, que esta destinado a proteger al ciudadano
frente a cualquier vulneracion o amenaza, sea que ya se haya producido, se esté produciendo o se
vaya a producir, y basicamente estd dirigido a todos aquellos derechos reconocidos por la
Constitucion no protegidos a través de otros procesos constitucionales especificos (como el Adbeas

corpus'y el habeas data)
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Dado los alcances de los derechos que se pueden proteger mediante un proceso de amparo,
esbozados en los incisos 25 y 27 del articulo 44 del Cédigo Procesal Constitucional'’, y de cara al
planteamiento del caso expuesto de los derechos vulnerados en La Oroya, observamos que dicha
garantia constitucional es la mas idonea para proteger el derecho a la salud: porque la contaminacion
y falta de fiscalizacion administrativa habia mermado severamente la salud de los pobladores de La
Oroya, asi como también el derecho a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo
de la vida, los cuales son contenido material de la pretension de la demanda. Ademas, de lo leido en
el caso concreto de la Oroya, es posible afirmar que lo que originalmente la demanda solicitaba era
la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, al goce de un ambiente equilibrado y
adecuado para la vida, en razén de la vulneracion producida, y que en su momento fue exigida

erroneamente pidiendo a la autoridad administrativa el cumplimiento de las obligaciones sefaladas.

A su vez, dado que el amparo es un proceso urgente (es decir, sumario en su tramitacion y en
la profundidad de la discusion juridica que se produce durante su desarrollo), habida cuenta de la
gravedad de las situaciones juridicas que llegan aquél (muchas de ellas con la inminente posibilidad
de devenir a perjuicios irreparables a las victimas), no cabe duda que se trataba del mecanismo mas
idoneo para que, en el caso asignado, los demandantes encontraran la proteccion inmediata que tanto

necesitaban.

Ahora bien, la carga probatoria del amparo en nuestro codigo procesal constitucional no lo
desarrolla ampliamente, porque es claro que la premura en otorgar la tutela efectiva conlleva a hacer
de esta etapa prescindible, tal como lo dice el profesor Huerta: “e/ acto lesivo debe ser manifiesto,
de modo tal que no se requiera acudir a una etapa probatoria, quede por si implicaria la
realizacion de un proceso mas extenso™"'. Es decir si bien no existe etapa probatoria, ello no quiere
decir que no exista la carga de probar el dafo, pero ésta debe ser de actuacion inmediata, sumaria,
que logren crear una conviccion en el juez de un presunto dafio, no extensa ni detallada como en
cualquier otro proceso ordinario judicial, tal como apunta el profesor Landa, “basta con acreditar
que la presuncion del acto lesivo existe”". Ello puede llevar, indefectiblemente, a casos como el
desarrollado en el expediente de La Oroya: dado que el amparo es un proceso que no ofrece una

etapa probatoria adecuada, como cualquier otro proceso en via regular, se hizo dificil poder probar

10 Art. 44: Derechos protegidos: el amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

(...)
inc 25: de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida
inc. 27: a la salud

11 HUERTA GUERRERO, Luis. Proteccion judicial del derecho fundamental al medio ambiente a través del proceso
constitucional de amparo. Tesis para optar por el grado de doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, agosto 2012

12 LANDA ARROYO, César. Derecho Procesal Constitucional, Fondo editorial PUCP, 2018
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dichas lesiones de manera fehaciente, por lo que es posible que los demandantes optaran por utilizar

la via del proceso de cumplimiento.

Ello nos lleva a plantear el otro mecanismo de solucion. La otra garantia que nos ofrece la
Constitucion como mecanismo de resolucion del conflicto planteado es la via procedimental de la
que se valieron las partes: el proceso de cumplimiento. Es decir, la garantia procesal dirigida contra
la autoridad o funcionario para que, a pesar de renuencia a acatar una norma legal que le impone
ciertas obligaciones, cumple con su tarea como producto, ya no de la norma, sino de un mandato
judicial. En el caso en particular, se le invocaba que cumpla con las obligaciones de: 1. Establecer
una estrategia de salud de emergencia, 2. Declarar el estado de alerta en la zona y 3. Delimitar
programas de vigilancia epidemiologicas, debido a las graves lesiones a la salud que se habian

producido.

Como bien lo apunta el profesor Castillo, ya el Tribunal habia establecido para cuando se
sucitd el recurso de agravio, las caracteristicas minimas para la procedencia del proceso de
cumplimiento, lo cuales son: “a) Ser un mandato vigente. b) Ser un mandato cierto y claro, es decir,
debe inferirse indubitablemente de la norma legal o del acto administrativo. ¢) No estar sujeto a
controversia compleja ni a interpretaciones dispares. d) Ser de ineludible y obligatorio
cumplimiento. e) Ser incondicional. Excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional,
siempre y cuando su satisfaccion no sea compleja y no requiera de actuacion probatoria”4. So6lo para
el caso de los actos administrativos, habra que anadir otros dos requisitos: “f) Reconocer un derecho

incuestionable del reclamante. g) Permitir individualizar al beneficiario”"

Si bien es posible sostener que, desde el plano técnico, a través de la accion de
cumplimiento se va a obtener el mismo resultado practico (hacer que la autoridad cumpla) que se
obtendria con el amparo; en los hechos, la situacion resulta desventajosa, puesto que la garantia de la
accion cumplimiento no protege esta orientada a proteger derechos fundamentales. En efecto, dicho
proceso de cumplimiento puede dilatar la proteccion efectiva de los derechos que se pretende tutelar
porque para la obtencion de una sentencia favorable hace falta determinar, en modo fehaciente,
cuales son los deberes y alcances de las funciones de las autoridades estatales. Una situacion
compleja habida cuenta de la poca precision y generalidad de las normas juridicas que establecen las
funciones. Y ello es exactamente lo que vimos en el transcurso del proceso. Jueces, por un lado, que
consideraban que las normas eran tan generales que no contienen ordenes de actuacion concretas y,

por el otro lado, un Tribunal Constitucional que, con la mejor voluntad, acogié la demanda pero fue

13 CASTILLO, Luis: El proceso de cumplimiento: a propésito de un desafortunado criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional. En: Repositorio Institucional Pirhua. Univesidad de Piura, agosto 2005
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incapaz de dar 6rdenes de actuacion concreta a los demandados. Es decir, expidio una sentencia
inatil. Esto nos lleva a considerar que el proceso de cumplimiento constituye una via procesal
ineficaz para el caso bajo analisis, no solo por dar lugar a una discusion juridica abstracta y compleja
sino, en el mejor de los casos, a una sentencia ineficaz por no traducirse en o6rdenes de actuacion

concretas.

Una demanda de cumplimiento, por el contrario, no iba a darle la tutela urgente que
necesitaba la parte demandante para proteger sus derechos fundamentales ya vulnerados, sino solo
va a centrarse solamente en el comportamiento de la administracidon, en ver si cumple con su tarea
de fiscalizar las actividades mineras y corroborar, si no lo hizo, que procure hacerlo en el menor
tiempo posible, pero vemos que las normas que le pide el TC que se deben cumplir son muy
genéricas, no tiene acciones concretas y para ejecutarse correctamente necesitan que mas de una
entidad administrativa cumpla una funcion (entrega de informes de calidad de aire etc.), acciones
tardias, a mi modo de ver, para la gravedad del dafio que ya es urgente cesar: las afectaciones al

derecho a la salud.

Quizas otra diferencia mas clara entre el proceso de amparo y el proceso de cumplimiento,
se deduce de su sola definicion: en el amparo el juez se encarga de verificar si se ha vulnerado un
derecho fundamental o si existe una amenaza a producirse tal vulneracion, como consecuencia de la
omision de un deber estatal; mientras que en el proceso de cumplimiento cumple su fin al verificarse
o no si la autoridad administrativa cumplié o no con el mandato legal que le es conferido por ley

(como en efecto ocurrid)™

A modo de conclusion, consideramos que la via correcta para tutelar el derecho de los
demandantes era un proceso de amparo, pues de una lectura atenta de la sentencia objeto este
analisis podemos deducir que aquello que las partes en realidad estaban necesitando con urgencia era
el cese de las actividades mineras realizadas por la empresa Doe Run, alegando la vulneracién -no
de uno- sino de varios derechos fundamentales de toda una poblacion (La Oroya): derecho a la
salud, a vivir en un ambiente equilibrado y adecuado, en virtud de la Constitucion, el art 2 y 37 del
Codigo Procesal Constitucional y la ley ambiental que nos ampara. La delimitacion del petitorio
hubiera estado compuesta por: 1. el cese de las actividades del Complejo Metalargico, 2. la
declaracion de alerta de la ciudad de la Oroya, y 3. la adopcion de las medidas necesarias de
prevencion, ya que el proceso de amparo puede interponerse de manera preventiva cuando una

lesion a los derechos fundamentales puede extenderse en las generaciones futuras.

14 HUERTA GUERRERO, Luis. Proteccion judicial del derecho fundamental al medio ambiente a través del proceso
constitucional de amparo. Tesis para optar por el grado de doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, agosto 2012
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2.3 Conversion

Habida cuenta entonces de este error procesal, iniciado desde la demanda, corresponde
preguntarse qué se debid hacer cuando el caso llegd a nuestro Tribunal. Y es aqui donde entra la
figura de la conversion o la reconversion, la cual la podemos definir como un instrumento procesal
que tiene como proposito adecuar la tutela jurisdiccional a las necesidades de los sujetos de derechos
que acuden al estado en busca de justicia, es decir, los jueces suplen las deficiencias procesales.
Concretamente al caso: encauzar la pretension por medio de un proceso de amparo, en lugar de

seguir con el proceso de cumplimiento.

Si bien, no hay norma expresa que regule la conversion como elemento procesal para estos
casos de mal planteamiento en la demanda, su admision y desarrollo ha sido jurisprudencial, ya que
como bien se conoce, en virtud del articulo VI del Codigo procesal constitucional se reconoce el
precedente vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional tiene autoridad de cosa juzgada y

nos sirven para llenar vacios legales como el caso de la conversion procesal

A modo de ejemplo tenemos la sentencia del Tribunal Constitucional (caso Juan Félix
Tueros del Risco) donde el colegiado sefiala: “cuando una demanda ha sido mal planteada. Pese a
que este Colegiado esta autorizado a disponer la nulidad de los actuados y el reencausamiento de la
demanda. También puede aceptarse la reconversion de un proceso constitucional en otro, si es que
las circunstancias asi lo ameritan™'®, bajo las premisas siguientes: 1. que el juez de ambos procesos
tengan las mismas competencias funcional, 2. que no se altere la pretension del demandante, 3. que
existan elementos suficientes para determinar la legitimidad para obrar, 4. que se estén cumpliendo

con los fines del proceso constitucional, y demas detallados en dicha sentencia.

También el Tribunal ha sido muy preciso en hacernos notar en varias de sus jurisprudencias
que la conversion debe procurar que se cumplan los fines de los procesos constitucionales, es decir,
que se protejan efectivamente los derechos fundamentales. De acuerdo con el Tribunal “si bien se
estaria yendo en contra del cauce normal de un proceso, la autonomia procesal y el principio de
informalidad que rige este tipo de proceso, ademds de los principios de direccion judicial del
proceso, pro actione y economia procesal, previstos en el articulo III del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal constitucional, autoriza canalizar la busqueda de justicia, como valor supremo de la

Constitucion, a través de la judicatura constitucional”

15 Sentencia 7873-2006-PC/TC (caso Juan Tueros del Risco), 28 de agosto del 2007.
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Ahora bien, asi como bien dijimos, el desarrollo de la conversion procesal ha sido
basicamente jurisprudencial, debemos tener en cuenta que la motivacion que han tenido nuestros
letrados para aplicarla ha estado basada en no uno, sino varios principios procesales que han
permitido que se pueda aplicar dicha figura cuando el caso asi lo haya requerido: estos principios

procesales son: el principio iura novit curia 'y el principio del favor processum o pro actione.

2.4 Principio lura novit curia y el principio del favor processum

Ahora bien, teniendo en claro que lo que se debid invocar inicialmente era el proceso de
amparo en lugar del proceso de cumplimiento, surge la pregunta de cudl es el principio que puede
llevar a que el juez constitucional invoque la via procedimental correcta respecto de una demanda

mal planteada. ;Sera acaso el principio del iura novit curia?

Este principio viene recogido en el art VII del titulo preliminar del Cédigo procesal Civil'®,
y no pocas veces nuestro Tribunal lo ha aplicado en sus sentencias, como por ejemplo: “el juez tiene
el poder—deber de identificar el derecho comprometido en la causa, aun cuando no se encuentre
expresamente invocado en la demanda. De este modo el juez, como director del proceso, dice el

9917

derecho antes de emitir sentencia...”"’, claro esta que debera hacerlo, como mas adelante también se

sefiala, sin alterar la pretension de las partes.

A modo literal, quiere decir: el juez conoce el derecho, y es el mecanismo mediante el cual
aquel puede suplir la deficiencias técnicas que puede tener la parte para conocer exactamente la
manera de defender su derecho, es decir, que los vacios de la fundamentacién juridica (causa
petendi) que acompanan a una demanda pueden ser llenados por el juez sin que ello suponga una
inobservancia de su deber de imparcialidad. El ejemplo mas comun para ilustrar este principio es
cuando una persona demanda el divorcio por una causal distinta de la correcta. Frente a ello, el juez,
en virtud del iura novit curia, puede invocar la causal correcta sin alterar el petitorio, limite hasta
donde llega mencionado principio, ya que el juez no puede, de oficio, alterar la demanda, caso en el

cual estaria afectando el debido proceso.

Como podemos apreciar, el iura novit curia es un principio que permite encauzar
adecuadamente la cuestion de fondo o cuestion material del proceso, mas nunca alterar el petitorio,

ya que como ya dijimos, es el juez quien conocer mejor el derecho -no solo la legislacion- que asiste

16 Articulo VIL- Juez y Derecho (Cédigo Procesal Civil): El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio
ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

17 Sentencia 0569—2003—AC/TC, de 5 de abril de 2004, f. j. 6.
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a los ciudadanos, algo que no necesariamente conocen las partes, que pueden estar alegando
validamente el mismo, pero bajo fundamentos errados. En el caso materia de estudio, dicho petitorio
no se alteraria (si se opta por convertir al amparo) ya que si bien la parte demandante no pide
concretamente que se proteja su derecho a la salud, este derecho subyace al petitorio cuando se le
exige a la autoridad administrativa cumplir con su funcion fiscalizadora de la actividad minera,

habida cuenta del dafio que éste esta produciendo.

Ahora bien, en el presente caso, donde lo que se invocd mal no fue una cuestion de fondo
sino fue la via procedimental, el principio iura novit curia no seria el unico principio aplicable para
aplicar la conversion, puesto que la via procedimental nada tiene que ver con lo fundamentos de la

demanda sino con la garantia procesal elegida para tutelar los derechos que en aquella se reclaman.

Sin embargo, a pesar que el principio iura novit curia no se puede invocar unicamente en el
presente caso como principio para que el Tribunal pueda cambiar la via procedimental, ello no
quiere decir éste que no pueda hacerlo, y mas aun, que no pueda utilizar otros principios procesales
que lo complementen. El art. III del Cédigo Procesal Constitucional nos habla de los principios
procesales, entre los cuales esta la facultad de adecuar las formalidades de los procesos, definicion

que corresponde al principio del favor processum o pro actione

Articulo III: “Asimismo, el juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las

formalidades previstas en este codigo al logro de los fines de los procesos constitucionales”

Este principio es definido como aquel por el que, ante un defecto procesal o ausencia de
algin requisito que determine la procedencia de una demanda constitucional, el juez deba preferir
continuar con la misma, es decir, darle continuidad al proceso con el fin de obtener un

pronunciamiento sobre el fondo y la tutela del derecho que se busca

En virtud de ello, una vez que el tribunal en el caso bajo analisis, si identifico el defecto
procesal, y bien pudo haber reconducido el proceso a la via procedimental correspondiente: el
proceso de amparo, con todos las ventajas que ya sefialamos en los parrafos anteriores (urgencia,

eficacia, mayor cobertura de derechos a proteger, etc.). Lamentablemente, no lo hizo.

Ambos principios procesales arriba mencionados, y es aqui donde se debe prestar la mayor
atencion, deben ser utilizados de manera complementaria al caso bajo estudio, y la razon es la

siguiente: debemos reconocer que recurrir a solo uno de estos principios resultaria insuficiente, por
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ejemplo si nos bastaramos del principio del iura novit curia, el juez habria identificado
correctamente que el elemento que subyace a la demanda originalmente planteada es la proteccion
del derecho a la salud, sin embargo, el problema de haber elegido una via procedimental erronea
hubiera persistido, evitando que el ciudadano obtenga la proteccion jurisdiccional que requiere. Por
el contrario, si concluyéramos que el principio del favor processum, es, por si solo, capaz de otorgar
la tutela que se requiere en el caso bajo analisis cometeriamos el error de llevar a sede de amparo
una demanda que, tal como ha sido planteada, no busca proteger el derecho a la salud, sino el

cumplimiento de una actividad puramente burocratica.

En sintesis, recurrir solo al iura novit curia no impide la improcedencia de la demanda; y
por lo mismo, recurrir nicamente al favor processum, evita identificar a la tutela del derecho a la
salud como objeto de la demanda. Se deben aplicar los dos principios de manera complementaria,

para que el Tribunal pueda invocar correctamente la conversion de un proceso a otro.

Existen, sin embargo, otros principios que no estan recogidos en nuestros codigos, pero cuyo

desarrollo ha sido jurisprudencial, uno de los cuales es la suplencia de la queja. A considerar por el

profesor Landa, este se define como un principio implicito que faculta al juez a prescindir de la
calificacion que el demandante realiza sobre los hechos™. El Tribunal Constitucional ha sefialado,
en reiteradas jurisprudencias, que este principio, ademas de flexibilizar los requisitos procesales
podria también adecuar la pretension de la demanda, es decir, adecuar el petitorio, con miras a que el
sujeto obtenga la mayor tutela posible. Esta circunstancia podria tornarse abiertamente
inconstitucional, ya que ello implicaria una violacion flagrante del principio de la demanda: la
prohibicion de que se inicien procesos de oficio. Por ello, es de mi consideracion sefialar que dicho

principio constituye un figura juridica jurisprudencial deficiente.

A manera de complemento, es importante destacar que la eleccion de la via procedimental
idonea es un requisito de la demanda, es decir, una regla de procedencia de aquella, razon por la
cual, no solo el Tribunal estaba en condiciones de disponer que el proceso se tramite por la via del

amparo, sino también, y sobre todo, el juez de primer grado.

18 LANDA ARROYO, César. Derecho Procesal Constitucional, Fondo editorial PUCP, 2018
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3. ENFOQUE SOCIOLOGICO:
3.1 Normativa ineficaz y poco ejecutiva:

Con respecto a las disposiciones cuyo incumplimiento se demanda, podemos observar que
las mismas solamente sefialan, de manera genérica, que se deben tomar acciones inmediatas cuando
un bien juridico supremo (como la salud) se ve vulnerado, en mayor o menor medida, pero aquellas
no determinan concretamente en qué consisten o deben consistir estas acciones ni el plazo dentro
del cual dichas medidas deben adoptarse. Es decir, son disposiciones que no contienen prestaciones

concretas y, por tanto, no son pasibles de ejecucion forzada.

Si bien tanto el MINSA como DIGESA han implementado una serie de medidas -tibias a mi
modo de ver- para mitigar el avance de la contaminacion de la zona, aquellas han resultado
insuficientes, pues poco han hecho por salvaguardar la salud ya bastante deteriorada de la poblacion
habitante. Por el contrario, las normativas en mencion no hacen mas que evidenciar largos procesos
burocraticos que retrasan intervenciones necesarias y efectivas de las entidades administrativas para

reducir la contaminacion y la proteccion de la poblacion vulnerable.

Tal es el caso, por citar un ejemplo, del art. 96 de la Ley General de Salud que sefala: “En la
importacion, fabricacion, almacenamiento, transporte, comercio, manejo y disposicion de sustancias
y productos peligrosos, deben tomarse todas las medidas y precauciones necesarias para prevenir
dafios a la salud humana, animal o al ambiente, de acuerdo con la reglamentacion correspondiente”.
Como puede apreciarse, en ningun momento se indica en qué consisten estas medidas o, en su
defecto, cual es el plazo que tiene la entidad encargada, en este caso MINSA y/o DIGESA, para

dictarlas y/o ejecutarlas.

Del mismo modo, el art 105 de la misma ley establece lo siguiente: “Corresponde a la
Autoridad de Salud competente, dictar las medidas necesarias para minimizar y controlar los riesgos
para la salud de las personas derivados de elementos, factores y agentes ambientales, de
conformidad con lo que establece, en cada caso, la ley de la materia”. Nuevamente, como el ejemplo
anterior, no encontramos ninguna medida concreta ni, menos aun, plazo maximo para determinarla

y/o concretarla.

Peor escenario se aprecia en el art. 106 de la misma ley donde se indica: “Cuando la
contaminacion del ambiente signifique riesgo o dafio a la salud de las personas, la Autoridad de
Salud de nivel nacional dictara las medidas de prevencion y control indispensables para que cesen
los actos o hechos que ocasionan dichos riesgos y dafios”. En este caso, la razon obedece a la
funcion misma que cumple la norma en el ordenamiento juridico: es preventiva. Por tanto, es
imposible establecer una medida concreta toda vez que esta debera adoptarse en funcion del
riesgo concreto del dafio a producirse. ;Como puede demandarse el cumplimiento de una norma
que solo se activara ante una situacion futura y desconocida el momento de promulgarse? Es un
imposible juridico.
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3.2 Ausencia de normativa sancionadora ante la ineficiencia del Estado

Es evidente que le corresponde al Estado Peruano velar por el correcto y desarrollo
adecuado del medio ambiente en el que vivimos, sobre todo en el caso de poblacion vulnerable, y
mas aun, aquella que se ve expuesta indefectiblemente a los rezagos de la actividad minera que
siempre sacrifica el ecosistema que la rodea (como lo fue el caso de La Oroya). Al respecto es
importante sefialar que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sostiene que el Derecho a la
Salud es el “derecho al grado maximo de salud que se pueda lograr”. Del mismo modo, nuestra
Constitucion senala:

-“Articulo 7: Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,

readaptacion”.

“Articulo 9: El estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su
aplicacion. Es responsable de disefarle y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso

equitativo a los servicios de salud”.

“Articulo 2: 22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.

Es pues claro que, dado que la contaminacion grave se origina en mayor medida como
consecuencia del plomo y que ello atenta contra derechos fundamentales (derecho a la salud y a
gozar de un ambiente equilibrado), estamos frente a una situacion donde corresponde al Estado
disponer de manera urgente las medidas necesarias para mejorar la calidad de la vida. Sin embargo
ello no se produjo ya que, por el contrario, la falta de control y fiscalizacion adecuados produjeron
los terribles dafios que hemos podido observar de la lectura de los informes remitidos por los

demandantes.

En la linea de las obligaciones que debe adoptar el Estado Peruano encontramos que, segun
la Ley General de Salud “es obligacion de la Autoridad de Salud competente advertir a la poblacion,
por los canales y medios mas convenientes y que mds se adecuen a las circunstancias, sobre los
riesgos y dafios que ocasionan o pueden ocasionar a la salud determinados productos, sustancias y
actividades”. Es decir, le correspondia al Estado, a través del MINSA y DIGESA, informar
debidamente a la poblacion sobre los riesgos a la salud que se estaban produciendo por la actividad
minera de la empresa Doe Run Perti. Contrariamente a lo esperado, ello no sucedi6. No se alert6 a la
poblacion ni se informd con la debida premura, lo cual ha originado que los habitantes desconozcan

la verdadera magnitud de la situacion de riesgo en la que se encontraban.

Alcanzar un equilibrio entre la actividad minera y la proteccion del medio ambiente ha sido

una lucha constante en todo el mundo, para ello existen diversas maneras de mitigar los impactos de
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la contaminacién producto de la actividad minera, sin que por ello se tenga que suspender la misma.
Por mencionar algunas tenemos el control constante y exhaustivo por parte del Estado sobre las
emisiones de gases, tratamientos médicos adecuados a la poblacion, programas sobre la importancia
de la higiene y hasta la reubicacion consensuada de la poblacion mas expuesta. Sin embargo,
ninguna de ellas se llevo a cabo, dejando en claro una postura absolutamente permisiva del Estado
frente a la contaminacion producida por el Complejo metalurgico, sumado a una ausencia de control
por parte de éste hacia el control de la contaminacion del aire que se estaba produciendo, con el

agravante adicional de la existencia de apenas dos centros de salud de acceso limitado en la zona

La preocupacion del Estado, durante todo este tiempo, se limitd a permitir que la actividad
minera se siga ejecutando, en pro de asegurar trabajo y sensacion de bienestar a la region, pero poco
o nada se ha hecho por garantizar la salud de poblacion, descuidando por completo cualquier tipo de
fiscalizacion continua, a mi modo de ver, para no “entorpecer” el progreso economico del pais, sin

que ello excluya, por cierto, la proteccion de intereses particulares de orden empresarial.

Lo cierto es que, pese a que los dailos medioambientales son moneda corriente desde hace
décadas en nuestro pais, tampoco se establece en nuestro ordenamiento ningiin mecanismo de
sancion inmediata sobre aquellas instituciones que, para evitar gastos, infringen los derechos

fundamentales de nuestras comunidades.
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CONCLUSIONES

1. Los derechos fundamentales se encuentran recogidos tanto en la normativa peruana como en
el plano internacional, en varios tratados a los que el estado peruano ha suscrito. Sin embargo no
siempre se precisa los alcances de los mismos, solo se esbozan. Es por ello que le corresponde al
Tribunal determinar los alcances de los mismos, mas aun cuando existe una amenaza o vulneracion

de uno de ellos, y procurar darle la celeridad debida.

2. Queda claro que el derecho fundamental a la salud no puede concebirse solamente como un
derecho aislado, ni mucho menos reducido al auto cuidado que uno debe ponerle a su bienestar. Es
un derecho que tiene muchos alcances, y el principal esta ligado a preservarlo dentro de un ambiente
idoneo y adecuado para vivir, asi como también se expresa en el correcto y adecuado acceso de los
servicios de salud basicos al alcance de las poblaciones vulnerables que viven en constante peligro,
como el caso de los pobladores de La Oroya, que debido a la actividad minera vivieron durante

muchos afnos en constante amenaza.

3. El Estado peruano posee mas de una herramienta para procurar que sus ciudadanos se
sientan protegidos y se vean resguardados ante la amenaza de vulneracion de un derecho. Y la
actividad minera como actividad econémica que procura desarrollo para el pais no tiene porque estar
ajena a mantener ese orden ambiental, siempre que existan la normativa adecuada, clara, precisa y
sobre todo que el ente regulador se preocupe de cumplir las funciones que le son conferidas, sin

necesidad de esperar la decision de un juez que le obligue a hacerlas cumplir.

4 Una vez evidenciado el problema ambiental que se estaba presentando, y que llegé a manos
de nuestro Tribunal, la manera de actuar debi6 darse de manera inmediata. Incluso el proceso de
cumplimiento (verificar si la autoridad administrativa cumplié o no) fue un proceso que duré mas de
lo esperado, causando estragos en la demora de una decision efectiva para evitar que la lesiones se

sigan produciendo.

5 Los mecanismos procesales que nos ofrece nuestra legislacion deben estar al alcance certero
frente a cualquier conflicto, mas aun si se trata de uno donde se involucra un derecho fundamental.
Pero si la parte demandante no la ha invocado correctamente, o decidi6 optar por la via
procedimental inadecuada para ello, el Tribunal debe estar en la capacidad de encauzar
adecuadamente la causa, ver mas alla del petitorio de las partes -sin alterarlo- para darle la

proteccion adecuada y con la mayor celeridad posible.
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6 El proceso del amparo hubiese resultado el mas adecuado para resolver la controversia en
mencion, porque asi la parte demandante no lo haya infierido expresamente, se entiende que la razon
detras de su petitorio (que el Estado cumpla con fiscalizar la actividad minera, debido a la grave
afectacion a la salud de sus pobladores) era salvaguardar su derecho a la salud, a la integridad, a la
vida y a gozar de un ambiente adecuado para el desarrollo de la poblacion. No existe otra razon para
que la parte demandante haya pedido mayor control que no sea la de su propio bienestar y el cuidado
de su vida y la de toda una comunidad. Correspondia ver mas alla del petitorio y darle la tutela

adecuada y la mas precisa.

7 Aunque no hay norma expresa que permita convertir un proceso a otro en el plano
constitucional, la jurisprudencia, al ser otra fuente importante del derecho, bien se pudo haber
aplicado en este caso, es decir, se pudo haber utilizado el instrumento procesal de conversion para
permitir la entrada del proceso de amparo, dejando de lado el proceso de cumplimiento cuyo fin,
seguro hubiera sido el mismo, pero la ejecucion hubiera sido mas lenta, y en este caso, la celeridad
en el cese de las actividades mineras era la medidas mas idénea, una vez comprobada la lesion al

bien juridico invocado.

8 Lo que faculta al Tribunal para que pueda convertir un proceso constitucional a otro esta
basado, a mi modo de ver, en dos principios procesales: el iura novit curia y el favor processum, los
cuales deben actuar de manera conjunta para permitir aplicar la conversion mencionada. Si solo se
admitiera el iura novit curia como principio Unico aplicable, nos encontraremos a mitad de camino,
puesto que una vez que el juez advierte el derecho (a la salud) que debio ser invocado en un
principio, ello no basta para sanear el proceso, ya que éste seguiria enquistado en un mal planteado
proceso de cumplimiento, se hubiera declarado improcedente y se rechaza la demanda porque no es
la via para invocar el derecho a la salud. Si por el contrario, solo se invoca el favor processum, se
estaria llevando el petitorio de cumplimiento de los deberes de la entidad administrativa a un

proceso de amparo, cuando claramente no es la via.

9 Las normas invocadas de cumplimiento a la entidad administrativa resultan ser normas
bastante genéricas, poco efectivas, de dificil aplicacion y de muchos tramites para su cumplimiento.
Y esto result6 perjudicial para el caso de la contaminacion sostenida en La Oroya. Tampoco se puso
énfasis en aplicar una sancion adecuada a la empresa que produjo el dafio, asi como tampoco hay
normativa sancionadora hacia la entidad que con su desidia y falta de control no evito esta grave

afectacion no solo a la salud sino a todo un ecosistema del que todos los peruanos somos parte.
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10 No es la primera vez, ni sera la ultima, que nos encontremos con casos donde conviven
ciudadanos y actividad minera, esta conjuncion va a seguir manteniéndose en tanto exista el ser
humano y haga uso de los recursos naturales que tiene a su alcance. Pero sin un orden y una
normativa clara que asegure una actividad minera responsable, los dafios van a seguirse produciendo

en otros lugares, afectando a otros ecosistemas. Y si no lo evitamos ahora, es bastante probable que

los dafios sean irreversibles.
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	Artículo VII.- Juez y Derecho (Código Procesal Civil): El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erróneamente. Sin embargo, no puede ir más allá del petitorio ni fundar su decisión en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.



