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RESUMEN

En este trabajo de investigacion se presenta un estudio sobre el Principio precautorio en
el Derecho Ambiental Peruano y el Derecho Internacional, tiene como problema
abordado, ¢EIl Principio Precautorio estd regulado adecuadamente en el Derecho
Ambiental peruano en comparacion al Derecho ambiental Internacional? Habiendo sido
el objetivo de la investigacion Comparar el Principio Precautorio del Derecho Ambiental
peruano, con el Derecho ambiental internacional en la legislacion, jurisprudencia y
doctrina. La literatura fue consultada a partir de revision de leyes, sentencias, doctrina,
textos, articulos cientificos, e informes, afines con el Principio Precautorio, en el Derecho
Ambiental Peruano, en comparacion con el desarrollo que se tiene del mismo, en el
Derecho Ambiental Internacional; en la legislacion, jurisprudencia y doctrina; y de qué
manera el ordenamiento juridico internacional podrian tenga valor y aporte como una
directriz a la legislacion peruana en cuanto al principio precautorio. Por su propdsito de
contenido la investigacion es de tipo Cualitativo; y, por su naturaleza es una investigacion
especializada dogmatica - juridica, descriptiva-explicativa, puesto que se reviso fuentes
escritas. Llegando a la conclusion, que la actual norma legal peruana que desarrolla este
principio debe ser modificado por cuanto el instrumento legal es confuso y ambiguo de
esta forma su aplicacion en el Peru es limitado. Asimismo, las normas internacionales
amplian y aclaran los vacios que presenta la norma nacional. Aun asi, el principio
precautorio todavia no es esgrimido a efecto del amparo del derecho a la vida y a la

integridad personal, empero solo a favor del medio ambiente.

Palabras Clave: Certeza cientifica, Dafio grave e irreversible, Derecho Ambiental,

Principios, Precautorio.
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ABSTRACT

This research paper presents a study on the Precautionary Principle in Peruvian
Environmental Law and International Law, its problem addressed is, Is the Precautionary
Principle adequately regulated in Peruvian Environmental Law compared to International
Environmental Law? The objective of the research has been to compare the Precautionary
Principle of Peruvian Environmental Law with international environmental law in
legislation, jurisprudence and doctrine. The literature was consulted from a review of
laws, sentences, doctrine, texts, scientific articles and reports related to the Precautionary
Principle in Peruvian Environmental Law, compared to its development in International
Environmental Law; in legislation, jurisprudence and doctrine; and in what way the
international legal system could have value and contribution as a guideline to Peruvian
legislation regarding the precautionary principle. Due to its content purpose, the research
is of a qualitative type; and, by its nature, it is a specialized dogmatic-legal, descriptive-
explanatory investigation, since written sources were reviewed. Arriving at the
conclusion that the current Peruvian legal norm that develops this principle must be
modified because the legal instrument is confusing and ambiguous, thus its application in
Peru is limited. Likewise, international norms expand and clarify the gaps that the national
norm presents. Even so, the precautionary principle is still not used to protect the right to

life and personal integrity, but only in favor of the environment.

Keywords: Scientific certainty, Serious and irreversible damage, Environmental Law,

Principles, Precautionary.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

Modernamente el ambiente se encuentra en dificultad debido probablemente a un
modelo econdémico y tecnoldgico que quita a la naturaleza sus recursos sin cuidado, es la
consecuencia de ver el mundo de manera mecanica (Manifiesto por la Vida, V-N° 10,
2002). Por ello se presenta el principio de precaucion el cual es un principio estructural
siendo su espacio de aplicacion valioso la fase anterior al dafio (Cafferatta, EI Principio
precautorio, 2004). No obstante, por tratarse de un principio estructural, puede ser

utilizado y tener predominio en la etapa del dafio (Cafferatta, 2004).

Asimismo, los potenciales riesgos ambientales derivados del desarrollo de las
actuales tecnologias transgreden las areas de estudio como es el caso de los tipos de
responsabilidades, en efecto, tanto las soluciones que contemplan y las reglas de
atribucion de responsabilidad resultan escasos, es necesario entonces proponer una nueva
orientacion juridica que permita que se puedan encargar de este tipo de riesgos (Duréan
Medina, V. y Hervé Espejo, D, 2006). Por consiguiente, acudir al principio precautorio
como herramienta de gestion del riesgo reside en dar forma de proceso de toma de
decisiones organizadas que cuente con datos objetivos e informacién cientifica que
sustenten medidas armoniosas, igualitarias, claras y coherente para todos los seres
humanos y también para todos los demas seres vivos. (Comision de las Comunidades
Europeas, 2 de febrero de 2000). Implica saber que la incertidumbre, el riesgo y el
desconcierto son también efectos del desarrollo y utilizacion del conocimiento; sobre el
didlogo de saberes y la insercion de subjetividades, e intereses al tomar estratégica e

inteligentemente decisiones de proteccion (Leff, 2003).

12
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Lo complejo del medio ambiente implica una transformacion del discernimiento,
para que oriente un mundo de imparcialidad (Leff, 2003). Por ello, en este trabajo de
investigacion se tratd el principio de precaucion desde un punto de vista juridico a nivel

nacional e internacional, desarrollandose del modo siguiente:

En el capitulo 11, se desarrolla los temas vinculados a los antecedentes de la
investigacion, planteamiento del problema, el cual es el fundamento por el que se
desarrolla esta investigacion y ejecutando como sub temas la formulacion de la pregunta,
justificacidn, objetivos de la investigacién, y por ultimo en este capitulo se esgrime el
marco tedrico doctrinario, concerniente a la Ciencia Juridico-Ambiental, puesto que es
importante para entender el tema investigado ya que el conocimiento de estos temas nos
permite aproximarnos a las definiciones elementales sobre derecho ambiental y por lo
tanto comprenderlos de mejor manera. En el capitulo 111, se trata sobres la metodologia
desarrollada, las técnicas utilizadas, y por ultimo en este capitulo se trata sobre los
instrumentos que ayudaron a ejecutar la investigacion. Finalmente, en el Capitulo IV se
presenta los resultados encontrados sobre el tema materia de investigacion, asimismo se
presenta el andlisis e interpretacion de los resultados de la investigacion, los cuales son el

fundamento de la presente investigacion académica.

Habiendo sido el objetivo general de esta investigacion el de comparar el Principio
Precautorio en las normas del Derecho Ambiental peruano; con el Derecho ambiental
internacional. Y sus objetivos especificos son Identificar las normas, doctrina y
jurisprudencia nacional que desarrolla el Principio Precautorio en el Derecho Ambiental
Nacional; Identificar la Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia Internacional que
desarrolla el Principio Precautorio en el Derecho Ambiental; y, por ultimo desarrollar una
propuesta legislativa de modificacion de la ley 29050, Ley que modifica el literal K) del

articulo 5 de la Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental.

13
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Finalmente, se presentan las conclusiones, recomendaciones, y anexos del trabajo

de investigacion desarrollado.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Descripcion del problema

Hoy en dia, una de las dificultades ambientales se presenta a causa del
crecimiento del desarrollo cientifico y de las actividades econdmicas con
obsolescencia programada que es un concepto que define las vida de las personas
desde 1920, afio aproximado en el que los productores de artefactos iniciaron a
fabricar productos con una vida atil corta con la finalidad de vender mas
productos, como es el caso de las impresora lo cual permite mayores ganancias
(Rodriguez, 2013), esta forma de actuar de los fabricantes en corto tiempo ha
modificado las formas de consumo de los seres humanos, y ha causado un
desequilibrio ambiental puesto que se requiere mayores recursos naturales a costa

de su degradacion.

Asi, el principio de precaucion no se aplica correctamente, por ausencia de
una norma adecuada que permita su aplicacion. Por ello, es notable que alrededor
del 73,4% de los conflictos han sido catalogados como conflictos
socioambientales, de estos un aproximado del 86,9% estan vinculados a
actividades en los sectores de energia y minas, segun reporte de la Defensoria del
Pueblo a julio de 2017 (Arrasco, A. et al, 2011). Con relacion a lo mencionado
lineas arriba, se ha reconocido que las principales causas de estos conflictos
socioambientales, son la contaminacion ambiental a consecuencia de actividades
extractivas en el sector minero, esto se prueba por la existencia de mas de 7500
pasivos ambientales reconocidos en el territorio peruano de la actividad minera

14
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aprobado por (Resolucion Ministerial N° 393-2012-MEM/dM, 2012), que
aprueba la Gltima actualizacion de los pasivos ambientales de las actividades
mineras reconocidas por el Ministerio de Energia y Minas, lo anterior se refleja
en la desconfianza de los ciudadanos por la capacidad del Estado Peruano para
actuar con precaucion, prevenir la contaminacion, y evitar la afectacion ambiental
y la proteccion del derecho a la vida y también al derecho disfrutar de un ambiente

equilibrado y adecuado para su desarrollo (Arrasco, A. et al, 2011).

1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

e EIl Principio Precautorio estd regulado adecuadamente en las normas del
Derecho Ambiental peruano en comparacion al Derecho ambiental

internacional?

1.2.2. Problemas especificos

e (;Como se desarrolla el principio precautorio en el ordenamiento juridico
nacional a nivel de la Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia?
e ;Como se desarrolla el principio precautorio en el ordenamiento juridico

internacional a nivel de la Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia?

1.3. HIPOTESIS

1.3.1. Hipdtesis general

e El Principio Precautorio no esta regulado adecuadamente en las normas

del Derecho Ambiental peruano; en comparacion, al desarrollado en el

15
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Derecho Ambiental internacional el cual brinda alternativas para su

regulacion y aplicacién efectiva en el Ordenamiento Nacional.

1.3.2. Hipdtesis especificas

e EIl ordenamiento juridico nacional no brinda una adecuada normatividad
al principio precautorio.
e El ordenamiento juridico internacional brinda una adecuada normatividad

al principio precautorio.

1.4. IDENTIFICACION DE CATEGORIAS

e Categoria 1: Principio precautorio en el Derecho Ambiental Nacional.

e Categoria 2: Principio Precautorio en el Derecho Ambiental Internacional.

1.5.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El estudio se enmarca en la linea de investigacion del Derecho Constitucional
linea investigativa del Derecho Ambiental, porque el ambiente es tratado como bien
juridico, con un interés juridico colectivo y complejo, que tiene una categoria como

derecho humano de tercera generacion, de categoria constitucional.

Segun el Ministerio del Ambiente en el documento titulado “El Pera y el Cambio
Climético Tercera Comunicacion Nacional del Per( a la Convencion Marco de la
Naciones Unidad sobre el Cambio Climatico”, la diversidad de la geografia y los
diferentes escenarios climaticos hacen del Pert un pais mega diverso y se encuentra
ubicado dentro de los diez paises con méas diversidad de la Tierra, se encuentra en el
namero cuatro de las naciones con més cubierta de bosque tropical, cuenta con 84 zonas
de vida y 17 zonas de transicion, y aloja el 71% de los glaciares tropicales de la Tierra
(Ministerio del Ambiente, 2016). Asi mismo el territorio peruano tiene el 70% de la

16
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diversidad bioldgica de la Tierra (Ministerio del Ambiente, 2016). Asi mismo, los tres
primordiales ecosistemas continentales del territorio peruano son los bosques secos, los
humedales y los bosques tropicales (Ministerio del Ambiente, 2016). Ademas, el
ecosistema marino-costero del Peru es uno de los mas ricos en el planeta Tierra en cuanto
a biomasa y diversidad biol6gica (Ministerio del Ambiente, 2016). Ademas 742 millones
de hectéreas del territorio peruano son superficie forestal, por todo ello el Perl es el
noveno pais con mayor superficie boscosa del mundo (Ministerio del Ambiente, 2016).
Los recursos hidricos en el territorio peruano se dividen en 3 enormes vertientes
hidrogréficas: el Atlantico, que esta compuesto por el 97,3% del agua aprovechable, el
Pacifico con el 2,2% del agua; y la del Titicaca con 0,6% del agua (Ministerio del
Ambiente, 2016). Asi mismo en el Peru se encuentran albergados 20375 variedades de
flora, 1847 variedades de aves, 1070 variedades de peces marinos, 523 variedades de
mamiferos, y 446 variedades de reptiles (Ministerio del Ambiente, 2016). También segun
el INEI el Peru alcanzé a 31 millones 237 mil 385 ciudadanos teniendo un incremento
medio en cada afio de 1%, lo que evidencia un ritmo de crecimiento de la poblacion en
los tltimos 56 afios con una tendencia decreciente, lo que muestra que también el derecho
a la vida de cada habitante peruano debe ser protegida (Instituto Nacional de Estadistica

e Informética, 2018).

Ahora bien, la idea detras del principio de precaucién es atender casos
irreparables, por lo que exhorta a las autoridades a actuar en caso de incertidumbre
cientifica postergando la actividad, ya que esta Ultima podria acarrear graves efectos en
el medio ambiente, aun sin tener certeza cientifica; y se apresura a adoptar medidas
encauzadas al amparo del ambiente, poniendo siempre como valor mas importante el
derecho a la vida de los ciudadanos peruanos y también de todos los demas seres vivos

(Artigas, 2001).
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Por ultimo, es importante destacar que esta investigacion tendrd un impacto
positivo en los ciudadanos del pais al fomentar el respeto de los derechos fundamentales,
y de tal manera proteger la salud y la vida, mediante la implementacion adecuada del
principio de precaucion en el Derecho Ambiental Peruano en casos necesarios. Ademas,
tendrd un impacto positivo en el progreso cientifico de la Universidad Nacional del

Altiplano.

1.6. OBJETIVOS

1.6.1. Objetivo general

e Comparar el Principio Precautorio en las normas del Derecho Ambiental

peruano y el Derecho ambiental internacional.

1.6.2. Objetivos especificos

e Identificar la Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia Nacional que
desarrolla el Principio Precautorio en el Derecho Ambiental peruano.

e ldentificar la Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia internacional que
desarrolla el Principio Precautorio en el Derecho Ambiental.

e Desarrollar una propuesta legislativa de modificacion de la ley 29050, Ley
que modifica el literal K) del articulo 5 de la Ley N.° 28245, Ley Marco

del Sistema Nacional de Gestidon Ambiental.
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2.1.

CAPITULO II
REVISION DE LITERATURA

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. A nivel internacional

Se hallo la investigacion academica Ilamada El principio de Precaucion:
un nuevo principio biojuridico y bioético, investigacion realizada para obtener el
grado de Doctor, en la Universidad Rey Juan Carlos, desarrollada por el autor
Elcio Bonamigo (2010). En dicho trabajo sostiene que el principio de precaucion
aun esta en proceso de difusion en diferentes espacios del conocimiento, incluido
el derecho ambiental (Luiz Bonamigo, 2010). Tambien menciona, con relacion a
su aplicacion, que es un principio que admite que las autoridades actuen ante la
evidencia de dafios, a pesar de que todavia no exista una prueba cientifica, por lo
que se puede considerar que es un componente actual de andlisis de riesgos

inciertos (Luiz Bonamigo, 2010).

Asimismo, se encontro la tesis desarrollada por Berros, (2013) para optar
el grado de Doctor trabajo titulado “Entramado precautorio: Un aporte desde el
derecho para la gestion de riesgos ambientales y relativos a la salud humana en
Argentina”, investigacion desarrollada en la Universidad Nacional del Litoral de
Argentina. Segun esta investigacion, se esta desarrollando una dinamica que ha
puesto en marcha el principio de precaucion, lo que fortalece el surgimiento de un
marco precautorio que concibe un desarrollo en diferentes direcciones para el

derecho (Berros, 2013).

19

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente

esta tesls



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Ademas, se tiene el trabajo de investigacion de los autores Bernal Sanint,
y Noriega Cardenas, (2010) titulado “El principio de Precaucién”, para optar el
titulo de abogado, de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota. En este
trabajo los autores refieren que la aplicacion del principio de precaucion,
definitivamente, tiene mucho que ver con la disposicion que tengan los politicos
y esta disposicién depende del tipo de riesgo dsea se debe entender si este es
aceptable o no puesto que la humanidad debe aguantar el riesgo (Bernal Sanint,

P.y Noriega Cardenas, J., 2010).

2.1.2. A nivel Nacional

Se ha encontrado el trabajo de investigacion de Suller (2009) titulada
“Violacion de los derechos humanos a causa de dafios ambientales en la cuenca
del rio Ramis”; para optar el titulo de Abogado por la Universidad Nacional del
Altiplano. Este autor menciona que los derechos humanos de los ciudadanos de la
cuenca del rio Ramis en la provincia de Puno estan en riesgo, todo ello por los
dafios ambientales identificados en dicha zona. También este autor puntualiza
sobre el sistema de responsabilidad peruano por dafio ambiental, y refiere que
existen avances pero esto no personifican un sistema puro para obtener validez
0 justicia cuando se presentan dafios ambientales, los cuales son sustituidos por la
normativa existente relacionada a la responsabilidad civil extracontractual del
Cadigo Civil Peruano en la mayoria de los casos, lo que conlleva gque se produzcan
una cantidad alta de dificultades, como la existencia de contradicciones en cuanto
a los plazos de prescripcion de los dafios ambientales y los dafios civiles, asi como
otras dificultades y variaciones entre estas materias que las convierten en

diferentes (Suller Equenda, 2009).
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ﬂ. UNIVERSIDAD

Se ha encontrado también el trabajo de investigacién elaborado por
Viscarra Herles (2011), tesis realizada para obtener el grado de Maestro en
Derecho, por la Universidad del Altiplano Puno, titulada “Ley 29325, su
reglamento y el régimen para establecer la responsabilidad administrativa y
reparacion del dafio por infraccion ambiental en la region de Puno 2011”. En esta
investigacion la autora refiere que las normas juridicas utilizadas por las
autoridades competentes peruanas para reparar y sancionar dafios por transgresion
ambiental no son efectivas por ello se incumple la normatividad ambiental en un

porcentaje alto (Viscarra Herles, 2011).

Asimismo, La Oficina Regional de la Defensoria del Pueblo de lquitos
creo el informe "Pueblo Urarina Conciencia de Grupo y Principio Precautorio”,
este informe fue creado bajo la direccion de Miguel Donayre Pinedo y
contribuciones de Rafael Meza Castro En julio de 2001. Segun Donayre M. y
Meza R. (2001), la aplicacion del principio de precaucion debe ser mucho mas
profundo que solo prevenir dafios al ambiente y/o reparar los dafios que se

presenten en el territorio peruano.

2.1.3. Articulos cientificos

Los autores Grant y Quiggin (2013), quienes son investigadores de la
Universidad de Queensland, Australia realizaron el articulo “La conciencia
limitada, la heuristica y el principio de precaucion”, aceptado por la revista
cientifica ELSEVIER el 01/07/13, y disponible en linea 31/07/13. El articulo
argumenta que el principio de precaucion aun esta siendo discutido, pero ha sido
planteado como fundamento para actuar en temas de materia de derecho ambiental

(Grant S. y Quiggin J., 2013).
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Asi mismo las autoras Duran Medina y Herve Espejo (2010), quienes son
intelectuales de la Universidad de Chile, en el Centro de Derecho Ambiental de la
Facultad de Derecho desarrollaron el articulo que lleva por titulado: “Riesgo
Ambiental y Principio Precautorio: Breve analisis y proyecciones a partir de dos
casos de estudio”. Las autoras argumentan que recurrir al Principio Precautorio es
parte merecida en la gestion de riesgos cuando no puede completarse por falta de
certeza cientifica, el primer paso del analisis de riesgos habitual, es decir, la

evaluacion de riesgos debe ser esta (Durdn Medina, V. y Herve Espejo, D., 2010).

Asimismo, la autora Lora Kesie (2011) que es abogada de la Universidad
del Norte, Especialista en Derecho Publico de la Universidad Externado de
Colombiay Especialista en Responsabilidad y Dafio Resarcible, realizo el articulo
que lleva por titulo: “El Principio Precautorio en la legislacion ambiental
colombiana”. Investigacion en la que se argumenta que es efectivo y fehaciente
ver que el Principio de Precaucion fue aceptado por el pais de Colombia es asi que
las autoridades judiciales y administrativas proceden a incluirlo a fin de preservar

el medio ambiente (Lora Kesie, 2011).

Por altimo, el autor Cafferatta, (2004) profesor de Derecho Ambiental de
la Universidad de Buenos Aires desarrollo el articulo titulado: “El Principio
Precautorio”, publicado en la Revista Gaceta Ecoldgica. En la investigacion se
sostiene que el Principio de Precaucion establece una vision diferente: pretende
hacer imposible que se origine un riesgo que tenga efectos inexplorados y por
consiguiente impredecibles, aplicado en un entorno marcado por la incertidumbre

cientifica (Cafferatta, 2004).
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2.2. MARCO CONCEPTUAL

2.2.1. Concepto de ambiente

Para la Ley General del Ambiente:

“Art. 2.3 El ambiente se refiere a los elementos bioldgicos, quimicos y
fisicos que son de origen humano o natural y que, por lo tanto, en forma
individual o asociada, conforman el lugar donde se desenvuelve la vida.
Estos elementos son los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las personas y la biodiversidad bioldgica, asi mismo que se
preserven los recursos naturales, y por ultimo el patrimonio cultural, entre

otros.” (Ley General del Ambiente, 2005).

La materia en estudio es desarrollada académicamente por los doctrinarios

de un modo distinto, como se presente en las siguientes lineas:

Para el autor Fonseca (2010) el ambiente nos menciona debe ser
comprendido como la agrupacion de elementos que interactlan entre si,
pero con la exactitud de que estas interacciones induzcan a modernas
propiedades generales que componen el sistema, y que no son inherentes

a los elementos solitarios (p. 70)

Para el autor Andaluz Westreicher (2011) el ambiente es el conjunto de
elementos bioticos y abidticos, sociales, economicos y culturales, que se
interrelacionan en un espacio definido y tiempo; lo que podria ser definido
como la suma de la Naturaleza y las manifestaciones de los seres humanos

en un periodo y lugar determinado (p. 603).
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Como se observa los doctrinarios no tienen un concepto que concuerde
entre ellos sobre que es medio ambiente. Por lo que, para comprender el concepto
de ambiente es necesario comprender que los seres humanos somos parte de un
sistema completo. Referente al ambiente el Tribunal Constitucional peruano

expresa lo siguiente:

Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0018-2001-Al/TC, el
medio ambiente para los juristas que realizan esta sentencia es un sistema,
ya que estos consideran que es un conjunto de elementos que interactian
entre si. Por ende, implica la sintesis de elementos inanimados sociales o
naturales vivientes y culturales que existen en un lugar y tiempo definido,
que intervienen en la vida de los humanos (Sentencia del Tribunal

Constitucional N° 0018-2001-Al/TC, 2001).

Por otro lado, la Sentencia 0048-2004-P1/TC refiere que el ambiente de
modo general, debe se comprendido como el sitio donde los seres humanos
y los seres vivos interactdan entre si y se desenvuelven; también refieren
que a ellos se debe incluir los espacios naturales y recursos que forman
parte de la misma como la fauna, flora, suelo, aire, agua a ello también se
debe incluir el entorno urbano; por lo que, el ambiente, entendido de ese
modo, implica las interrelaciones que se originan entre el ecosistema, el

paisaje, el clima, entre otros (STC. N° 0048-2004-PI/TC).

Por lo mencionado por los juristas del Tribunal Constitucional peruano, el
medio ambiente debe ser entendido como un sistema, es decir, como el conjunto
de elementos que interacttan entre ellos (Von Bertalanffy, 1968), esto implica,

por otra parte, que solo en la medida que pertenezca algo al sistema
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medioambiental pertenecera o sera parte del medio ambiente en cuestion (Brafies

Ballesteros, 2006).

Luego de presentar los conceptos sobre lo que se entiende por medio
ambiente, se desarrollara el concepto de ecologia, modernamente las palabras
Ecologia y Ambiente se utilizan usualmente como sin6nimos; pero, como
veremos a continuacion, la ecologia se refiere al entorno y el ambiente se refiere

a la ciencia que lo estudia.

2.2.2. Concepto de Ecologia

Etimoldgicamente se origina de los vocablos griegos: Logos: ciencia y
Oikos: casa. Qué significa conocer la casa de todos los seres vivos existentes en
el planeta Tierra en general (Diccionario Etimolégico, 2007). EI término fue
acufiado por Ernest Haeckel en 1869quien fue un bidlogo aleméan quien lo utiliza
para denominar la ciencia que estudia la relacién existente entre el ser humano y

Su entorno.

La ecologia es el estudio de la interrelacion bioldgica de los distintos seres
vivos entre ellos y con su entorno (Margalef, 1983). Por lo que se puede concluir

que ecologia es, una disciplina de sintesis (Brafies Ballesteros, 2006).

2.2.3. Definicion de Derecho Ambiental

Es importante diferenciar los conceptos de Derecho Ambiental y el
Derecho al Ambiente. Posiblemente lo méas notable es que el primero es la ciencia
juridica que lo estudia y el segundo es el derecho constitucional. Por lo que se
puede conceptualizar al Derecho Ambiental como la agrupacién de normas

juridicas que regulan bienes ambientales a fin de preservarlos y para ser
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disfrutados, este disfrute debe obligar a los poderes a obtener, para los seres
humanos, este disfrute (Jordano Fraga, 1995). Los autores Gonzales Marquez y
Montelongo Buenavista (1999), el derecho ambiental es la agrupacion de normas
juridicas con el objetivo de normar los comportamientos humanos que inciden en

el amparo, mantenimiento, conservacion y reparacion de los recursos naturales.

2.2.3.1. Caracteristicas del Derecho Ambiental

e Esautonoma: Ya que el Derecho Ambiental se nutre y vincula de
todas las demas ramas de estudio del derecho positivos que existe,
pero no es parte ni tampoco se aparta de ninguna de las ramas del
derecho (Fonseca Tapia, 2010).

e Tiene énfasis preventivo o precautorio: Puesto que los objetivos
del derecho ambiental son preventivos en casi todos los casos, sin
embargo, en algunos casos especificos es precautorio ya que hay
dafos derivados de la actividad de los seres humanos en varias
ocasiones graves e irreversibles, también por que la Ultima
instancia del Derecho Ambiental se apoya en un dispositivo
sancionador (Lamadrid Ubillus, 2011).

e Es de naturaleza dinamicay progresiva: Puesto que el Derecho
Ambiental debe regirse a su objeto de estudio que es la naturaleza
la cual tiene la calidad de cambiante. Es asi que se ajusta a las
caracteristicas cambiantes del Medio Ambiente, por lo que los
avances que se logran en su estudio también varian y progresan
constantemente (Fonseca Tapia, 2010).

e Esun derecho colectivo: Puesto que al afectarse este derecho no

se dafia a una persona individual, sino que muchas veces son un
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grupo de personas, o una comunidad que se ven afectadas al ser
vulnerado este derecho (Fonseca Tapia, 2010). En esta misma
linea de pensamiento el autor Vallenas, menciona que el derecho
ambiental es un derecho de ejercicio colectivo — individual

(\Vallenas Gaona, 2002).

2.2.3.2. Objeto del Derecho Ambiental

Es el actuar humano el cual inciden negativa o positivamente en
los entornos que constituyen el tejido de la vida y del desarrollo de las

actividades sociales e individuales del ser humano (Foy Valencia, 1997).

Foy Valencia (1997) cita a Serrano Moreno quien menciona que
estamos ante un diferente objeto de estudio: el ecosistema.
Indubitablemente, se refiere a comportamientos humanos que afectan este
orden ecosistémico, los cuales son mas impactados por la accién antrdpica.
Asi mismo el doctrinario Brafies (2006) piensan que la singularidad se
debe, mucho més que a que pertenezca a la llamada "legislacién
ambiental”, orientacion que utiliza la legislacion juridica general (Foy
Valencia, 1997). Empero, es trascendental acordarse que el ambiente no
solo se rige por lo actuado por el ser humano, sino que tiene sus propios
principios y normas, por lo que finalmente se puede inferir que el objeto
del Derecho Ambiental es el ambiente y el estudio del mismo (Fonseca

Tapia, 2010).

2.2.3.3. Bien juridico del Derecho Ambiental

El derecho ambiental tiene como bien juridico en este caso al

ambiente y de manera accesoria se refiere que al resguardar el ambiente se
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esta protegiendo o tutelando la vida de los seres humanos (Bramont, L. y

Garcia, M., 1998).

2.2.4. Derecho del hombre a un ambiente equilibrado y adecuado

En este punto es importante recalcar que el derecho ambiental es uno de
los derechos de tercera generacion y es reconocido como uno de los derechos de
solidaridad o de los pueblos, que incluye asuntos de caracter supranacional como

el derecho a un ambiente sano (Lopez Alfonsin, 2012).

En la legislacion Nacional: El autor Andaluz (2006) refiere que los
derechos ambientales en el Per(, estan reconocidos en la norma fundamental como
es la Constitucion Politica 1993, en cuyo articulo 2, inciso 22, concerniente al
derecho de las personas, dice literalmente: Toda persona tiene derecho (...) a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (Constitucion
Politica del Pert, 1993, p. 15). Asi mismo, el articulo 7 menciona como un
derecho de los seres humanos en el Per( el derecho a la salud, derecho que en

varias ocasiones es vulnerado y transgredido por delitos ambientales.

Ley General del Ambiente 28611 promulgada el 15/10/2005, refiere con

relacion a este tema que:

“Art. 1.- Todo ser humano tiene derecho irrenunciable a existir en un
ambiente adecuado, equilibrado y saludable para el pleno progreso de la
vida... asegurando la salud de los seres humanos en forma colectiva e

individual...” (Ley General del Ambiente N° 28611, 2005 p. 20).

Por lo que se considera que es importante entender que el eje cardinal en

el que se comprenda e interprete este derecho debe ser siempre en torno al fin
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supremo del Estado peruano y de la Sociedad el cual es la defensa de los seres
humanos y el respeto de su dignidad, ya que este derecho no puede contravenir el
derecho a la vida de los ciudadanos peruanos pues este es superior ante todo
derecho como esta establecido en el Art. Uno y dos de la Constitucién Politica del

Peru (Constitucion Politica del Per?,1993, p. 9).

2.2.5. El medio ambiente como sujeto de derecho

Segun Abrahan Bastida doctrinario el personaje central dentro de las
relaciones del derecho ambiental en cuanto a quien es el sujeto del Derecho
Ambiental menciona que es el ser humano, porque la proteccion y defensa del
ambiente interesa a los humanos a fin de defender el derecho a la vida reconocido
constitucionalmente y a la integridad de los seres humanos de manera colectiva e
individual (Bastida Aguilar, 2007). Por lo que considera el autor Bastidas Aguilar
(2007) 2 tipos de sujetos: El sujeto pasivo, quien es aquel que le afecta la
contaminacion del ambiente y debe exigir por un medio ambiente saludable que
permita su progreso y supervivencia, de manera saludable y armonios por lo que
la sociedad en su conjunto puede ser en algin momento sujeto pasivo (Bastida
Aguilar, 2007). El sujeto activo, es aquel que causa el dafio al ambiente el cual
trae consigo resultados catastréficos para los seres humanos y para los seres vivos
que habitan el planeta por lo que esta obligado a reestablecer lo que fue dafiado y
defender lo que todavia no fue dafiado (Bastida Aguilar, 2007). Por lo que en
conclusion se puede mencionar que los sujetos seran establecidos o definidos al
tener en cuenta, quien causa el dafio al ambiente y a quien o quienes afecta tales

darios (Bastida Aguilar, 2007).
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2.2.6. Justicia ambiental

El doctrinario Andia Cahvez (2010) refiere que la acelerada
transformacion de la sociedad moderna en todos los &mbitos, pero sobre todo en
la organizacion politica y econémica de poco mas o menos de toda la sociedad
actual han establecido una conciencia colectiva sobre la importancia de
salvaguardar el planeta Tierra en cuando a los ecosistemas y sus y procesos
naturales, fundamentales para el sostenimiento de la vida en la Tierra. Para llevar
a cabo la proteccion, la normativa juridica peruana ha agregado dispositivos se
justicia ambiental a la administracion de nivel local, nacional e internacional, con
la finalidad de hacer valer los derechos vinculado al ambiente ante los 6rganos
jurisdiccionales competentes instancias que se encuentran normadas en el ambito
del derecho penal internacional, derecho penal, derecho civil, y derecho
administrativo, entre otros, que tiene por funcion de custodiar y proteger los
bienes ambientales a fin de dar solucién a las controversias de caracter ambiental

(Andia Chavez J. , 2010).

2.2.7. Riesgos ambientales

Segun Narciso, et al (2011), el riesgo es la contingencia de que acontezca
un efecto desfavorable como consecuencia de exponerse a peligros inciertos como
los contaminantes. Refiere que la combinacion de exposicion y peligro deben de
combinarse a fin de que exista riesgo. Los seres vivos expuestos a riesgos son
nombrados como receptores ecosistemas o0 receptores ambientales, pero también
pueden existir receptores humanos, plantas y animales, por lo que estos receptores
deben ser protegidos por el ordenamiento juridico como ejemplo de receptores

podemos mencionar los cuerpos de agua superficial, o los acuiferos (Narciso J. et
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al, 2011). Asimismo, los autores refieren también que los niveles de gobierno
Nacional, Regional y Distrital, asi como el sector privado tienen la obligacion de

gestionar los riesgos ambientales (Narciso J. et al, 2011).

2.2.7.1. Evaluacion de riesgos ambientales

Es la forma como se establece la existencia de amenazas
potenciales que afecte la calidad del suelo, aire o agua, exponiendo al
riesgo la salud humana o de otros seres vivos como resultado de la
exposicion a los productos tdxicos presentes en un sitio entendido este
como un area donde se encuentra por ejemplo presencia de metales
pesados, o como es el caso de aquellos compuestos toxicos que se
encuentra en productos de actividades de procesamiento industrial asi
como también fuera del espacio o cualquier otra fuente de contaminacion,
conceptualizando un pardmetro o dimension para ser considerado

peligroso y riesgoso (Narciso J. et al, 2011).

2.2.8. Definicion de principios

Segun el doctrinario Juan Prado los principios generales del derecho, son
pautas generales y en otras ocasiones especificas que son utilizado al momento de
realizar valoraciones juridicas, lineamientos que sirven de justificacion en la
legislacion juridico (Prado, 1985). Son de mucha importancia al ser utilizados al
momento de interpretar una especifica ley juridica o norma legal ambiental (L6pez
Alfonsin, 2012). Asimismo, se puede definir como criterios que expresan un juicio
acerca de la conducta de los seres humanos a fin de actuar de cierta manera en una
determinada situacion (Andia Chavez J. , 2010). Asi mismo el autor Marcial
Rubio refiere que los principios, sirven de inspiracion al legislador, ayudan a la
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interpretacion normativa imputadndole contenido valorativo o precisando el
sentido de la norma (Rubio Correa, 1984). Por lo que se puede referir que los
principios dirigen la actuacion adecuada de los operadores juridicos ya que estos

son directrices.
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CAPITULO III
MATERIALES Y METODOS

3.1. MARCO METODOLOGICO
3.1.1. Tipo de investigacion

El enfoque de la investigacion es Cualitativa ya que intenta incrementar
conocimientos teoricos con relacion del Principio precautorio en el Derecho
Ambiental, a partir de la revision de la norma (legislacién), doctrina y
jurisprudencia nacional e internacional. Asi mismo es una investigacion
propositiva ya que el trabajo también tuvo como objetivo especifico Desarrollar

una propuesta legislativa de modificacion del articulo 1 de la ley 29050.

El enfoque es dogmatico—juridico, descriptivo y explicativo, el cual fue

desarrollado a partir de:

El estudio de una agrupacion de: Leyes, Decretos Ley, Resoluciones, y
todas las normas existentes dentro del ordenamiento juridico Nacional peruano y
también el estudio de los instrumentos internacionales vinculados a la aplicacion
del principio de precaucion y la prevencién de los riesgos ambientales, integrados
con la jurisprudencia, la doctrina, y también por los tratados internacionales
referentes a este principio vinculado a los riesgos, y; el analisis juridico en lo
referente al tratamiento internacional y nacional que se realiza juridicamente en

cuanto a lo relacionado al ambiental y el Principio Precautorio.

Para después realizar una describir y explicar el origen de porgue no se

aplica el principio precautorio en el ordenamiento juridico nacional en especifico
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en materia de derecho ambiental posterior a ello entender las consecuencias que

provoca su inaplicacion.

Por su Naturaleza este trabajo es una investigacion especializada
Dogmatico Juridico porque se examind las fuentes escritas a fin de generar nuevos
conceptos que enriquezcan el derecho ambiental ya que es un proceso de
indagacion respecto al problema de investigacion en documentos bibliograficos
escritos que faciliten analizar la Legislacion, la jurisprudencia y la doctrina

desarrollada respecto al tema a nivel internacional y nacional.
3.1.2. Disefio de investigacion

Este trabajo tiene un disefio dogmatico de investigacion, puesto que la
mayoria de la informacion se obtuvo y se dedujo del anélisis de la doctrina,

jurisprudencia y legislacion, de caracter internacional y nacional.

Siendo su esquema o modelo:

Donde:

0: Origen (normas nacionales e internacionales)

T: Tema (Principio de Precaucion)

P: Consecuencias (la existencia de un conflicto Juridico)

3.1.3. Objeto de estudio

En el presente trabajo el objeto de estudio es el Principio de Precaucion,
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por lo que se acudio al conjunto de normas, leyes, jurisprudencia y doctrina que

preexiste en el derecho Internacional y derecho Nacional.

3.1.4. Técnica e instrumento de investigacion

Con la finalidad de recoger datos, se utilizé la técnica de observacion
documental, el propdsito de la técnica fue recopilar datos sobre la legislacion,
jurisprudencia y doctrina referente al principio de precaucion en el Derecho
Nacional e Internacional Ambiental respecto al origen, definicion y elementos del
mismo. Por ultimo, la herramienta utilizada fue la ficha de observacion

documental.

3.1.5. Procedimiento de la investigacion

Los resultados se obtuvieron a través de la obtencién de datos, y para ello

se siguio el siguiente procedimiento:

Primero: El trabajo inicio con la busqueda de informacion, luego se
reconocio el material bibliografico, de importancia para la investigacion, y luego

se hizo el analisis correspondiente.

Segundo: Posteriormente se obtuvo y estudio la informacion de las fuentes
elegidas, trasladadas posteriormente a las fichas de analisis documental, tomando

en cuenta en su eleccion el problema, los objetivos y la hipétesis de investigacion.

Tercero: Por Gltimo, se clasificd los datos obtenidos en las fichas de
andlisis para posteriormente considerarlo en la presente investigacion de acuerdo

a las unidades y ejes.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

Respecto al primer objetivo especifico del trabajo de investigacion: Identificar la
Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia Nacional que desarrolla el Principio

Precautorio en el Derecho Ambiental peruano.

41. PRINCIPIO PRECAUTORIO EN EL DERECHO AMBIENTAL

PERUANO
4.1.1. Origen juridico

Segun el autor Lamadrid (2011), la norma nacional inicial que concibid y
por lo tanto menciono el principio de precaucion fue el D.S. N° 048-97-PCM, este
decreto supremo fue el primer Reglamento de Organizacion y Funciones del
Anterior Consejo Nacional del Ambiente, este instrumento lo tomaba en cuenta
para sustentar la Politica Nacional del Ambiente y de sus instrumentos, a pesar de

que lo consideraban como un criterio:

En este instrumento el sustento de la politica y de sus instrumentos se
encuentran establecidos en el Articulo 8, y lo constituyen lineamientos entre ellos

esta:

(...) f. Laaplicacion del criterio de precaucion, de manera que cuando haya
peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza absoluta no debe ser
utilizada como fundamento para posponer la adopcion de medidas eficaces, y de
este modo evitar la degradacion del medio ambiente (Decreto Supremo N° 048-

PCM, 1997).
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A) D.S. N° 022-2001-PCM, Reglamento de Organizacion y Funciones del
Consejo Nacional del Ambiente (08/03/2001), en este instrumento de habla

sobre el principio de precaucion en el articulo 10 en cual establece que:

La justificacidn de la politica y de sus instrumentos del Consejo Nacional
del Ambiente peruano se basa entre otros en el principio: €) La aplicacion del
criterio de precaucion, entonces en los casos en que exista riesgo de dafio
irreversible o grave, la falta de certeza absoluta, de la existencia del riesgo no debe
ser sustento para retrasar la aceptacion de medidas efectivas, todo ello afin de

evitar la degradacién ambiental (Lamadrid Ubillus, 2011).

Como se puede observar en este articulo expresamente hace mencion al
principio precautorio, siendo uno de los instrumentos que respeta la esencia de
este principio para su aplicacion sin embargo al ser sustituido por la Ley N° 29050

ya no se encuentra vigente en nuestro ordenamiento nacional.

B) D.S. N° 102-2001 PCM, Estrategia Nacional de la Diversidad Biol6gica del
Pera (05/09/2001), en la parte del instrumento legal relacionado a los principios,

menciona;

La conservacion, el uso y la distribucion equitativa de los beneficios de la
diversidad bioldgica del territorio peruano encaminado a un desarrollo sostenible,
tiene como estrategia un sustento entre otros del siguiente principio rector: (...)
el criterio de precaucion, ello acorde a lo establecido en la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y el Desarrollo en especifico concordante con el Principio
15 de la misma, por ello es parte de la politica de desarrollo nacional peruano

(Lamadrid Ubillus, 2011).
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Es el instrumento legal que pone al principio precautorio como principio
rector en la politica de desarrollo nacional en nuestro pais sin embargo fue también

remplazado por la Ley N ° 29050.

C) D.S. 014-2001-AG, Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre
(09/04/2001), hace referencia sobre el principio precautorio en los articulos 1,3, y

67 del siguiente modo:

Este instrumento refiere que no podra invocarse la falta de incertidumbre
cientifica como fundamento de justificacion para aplazar medidas encaminadas a
mitigar o evitar de antemano dafios al ecosistema, como la amenaza de reducir
significativa o perder la diversidad bioldgica a consecuencia de practicas u
omisiones en el manejo y aprovechamiento de los recursos de fauna silvestre y

forestales (Lamadrid Ubillus, 2011).

Era més un articulo en un area mas especifica sin embargo también fue

también remplazado por la Ley N ° 29050.

D) Ley N° 28245 Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental.
(04/06/2004) en el articulo 5 literal k, como parte de los principios de gestion

ambiental menciona que:

Articulo 5: (...) literal k. Aplicacion del criterio de precaucion, de manera
gue cuando exista riesgo de dafio grave e irreversible al ambiente, que no
exista seguridad absoluta no debe emplearse para justificar para postergar
medidas eficientes y efectivas a fin de evitar y prevenir la degradacion del

medio ambiental.
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Este instrumento legal apoyaba como la mayoria de los anteriores
instrumentos legales anteriores asi mismo le daba un mayor nivel normativo sin
embargo también fue remplazado por la ley actual que rige este principio Ley N°

29050.

E) Ley 28611- Ley General del Ambiente (13/10/2005). En su articulo VII

referente a los principios refiere que:

Si se originara un riesgo de dafio grave o irreversible, la cual no cuente con
evidencia cientifica absoluta, esta no debe ser justificacion para pospones la
adopcion de medidas eficientes y eficaces puesto que se debe evitar la degradacion

ambiental (Ley General del Ambiente, 2005).

El jurista Alejandro Lamadrid en cuanto a esta norma relata que en el afio
2004, en la Ley N° 28245; Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental
se regulo como principio precautorio lo que le daba un mayor rango normativo sin
embargo con la promulgacion de la Ley N° 29050 Ley General del Ambiente se
volvio a regular como criterio de precaucion, lo que le da menor rango normativo
(Lamadrid Ubillus, 2011). Sin embargo a pesar que baja su rango normativo, lo
que se rescata de este articulo es que no dificultaba su aplicacion efectiva puesto
que no mencionaba de ninguna responsabilidad a la autoridad que lo aplica, pero

al final también fue reemplazado por el instrumento legal actual la Ley N° 29050.

F) Ley N° 29050, Ley que modifico el literal k), del articulo 5, de la Ley N°
28245, de fecha 20/06/2007, es el texto normativo actual del principio precautorio

en el Perd, se publico con el siguiente texto:

Articulo 5: ... literal k del principio precautorio:
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(...)

k. Precautorio: cuando haya indicios razonables de peligro grave o
irreversible de dafio al ambiente o mediate este a la salud, la falta de certeza
cientifica no debe ser utilizada a manera de justificacion para no postergar
o adoptar la ejecucion de medidas eficientes y eficaces para impedir o
reducir dicho peligro. Tomando en cuenta los posibles escenarios que
plantee el analisis cientifico disponible, estas medidas y sus costos son
razonables. Las medidas deben adaptarse a los cambios constantes en el
conocimiento cientifico e ir cambiando de acuerdo a los mismos. La
responsabilidad de aplicar el principio de precaucion recae en la autoridad

que lo invoca (Ley N° 29050, 2007).

El jurista Lamadrid, (2011) sefiala que, el articulo 1 de la Ley N° 29050,
remplaza todo texto legal referido al principio precautorio en el ordenamiento
juridico peruano; texto legal que prima y remplaza todas las deméas normas que
regulen este principio en el Ordenamiento Juridico Nacional en la actualidad, por
ello debe ser en caso de ser aplicado utilizado por todas las autoridades

competentes.

Nosotros consideramos que el D.S. N° 048-97-PCM, Reglamento de
Organizacion y Funciones del Antiguo Consejo Nacional del Ambiente, es el
primer documento juridico que se refiere al principio precautorio en el en el Perd,
puesto que este D.S. fue el instrumento que concibe con claridad la esencia del
principio precautorio y lo redactado en este documento constituyen los elementos
fundamentales de la existencias de este principio en los instrumentos legales del

Estado peruano; sin embargo en los posteriores instrumentos legales nacionales
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se desarrolla el principio precautorio de manera ambigua, confusa y disgregada
en cada sector de su competencia. Hasta que llegamos a la Ley 28611 Ley General
del Ambiente de fecha 13/10/2005. Este desarrollo del principio precautorio
vuelve a ser la esencia de lo que se debe de entender como principio precautorio
en el Per(, asi mismo es desarrollado con mayor claridad que el primer
instrumento nacional, sin embargo este fue remplazado por el actual texto legal,
el cual distorsiona la esencia con la que se introduce en el Derecho Nacional el
Principio Precautorio, con ello generando una confusion e inaplicacion del mismo
en los casos que requieren de su aplicacion por el temor que puede causar a los
operadores administrativos que tengan la obligacion de aplicarlo por el hecho que
en este instrumento legal menciona que seré responsabilidad del que aplica este

principio los resultados al aplicar este principio (Ley N° 29050, 2007).

4.1.2. Definicién

4.1.2.1. Para la Doctrina

En el Peru el principio precautorio solo es conceptualizado por un
doctrinario Fonseca Tapia, no existiendo ningun otro que conceptualice al

principio precautorio, este autor lo conceptualiza del siguiente modo:

Sefiala que los seres humanos pueden acogerse en la falta de certeza
cientifica absoluta para posponer una actividad que degrade el
ambiente, pero se debe acoger en funcion de medidas eficaces y en

funcion de los costes (Fonseca Tapia, 2010).

Este doctrinario Fonseca Tapia (2010), introduce y hace mencién
en su conceptualizaciéon un elemento transcendental que aporta para

entender y aplicar el principio precautorio, al mencionar falta de certeza
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cientifica absoluta, puesto que este es un elemento cardinal para entender
y aplicar este principio ya que, el enunciado antes mencionado significa
qgue se puede hacer frente a irremediables dafios al ambiente, al ser
aplicado, aunque no se tenga certeza absoluta de que el riesgo grave pueda
suceder. Sin embargo, no hay ningun otro doctrinario nacional que

desarrolle este principio.

4.1.2.2. Definicion para la Legislacion

El principio precautorio esta definido en la ley N° 29050, de afio
2007, la cual es una ley que remplazo el literal k, del articulo 5, de la Ley

N° 28245, con el siguiente texto actual que lo define del siguiente modo:

(..)

k. Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de
peligro de dafo grave o irreversible al ambiente o, a traves de este,
a la salud, la ausencia de certeza cientifica no debe utilizarse como
razén para no adoptar o postergar la ejecucién de medidas eficaces
y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas
medidas y sus costos son razonables considerando los posibles
escenarios que plantee el analisis cientifico disponible. Las
medidas deben adecuarse a los cambios en el conocimiento
cientifico que se vayan produciendo con posterioridad a su
adopcion. La autoridad que invoca el principio precautorio es
responsable de las consecuencias de su aplicacion (Ley N° 29050,

2007).
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Con relacion a la definicion en la legislacion nacional el autor
Lamadrid Ubillas refiere que a la redaccion del principio precautorio este
supedita a todas las autoridades que la apliquen por lo que limita su
aplicacion, es la que prima sobre toda otra norma que regule este principio
puesto que este remplazo a toda norma anterior relacionado al principio
precautorio (Lamadrid Ubillus, 2011). El Jurista Alejandro Lamadrid
refiere que la definicion vigente en el ordenamiento juridico nacional,
acoge algunos de los aspectos de la doctrina ius ambientalista comparada,
el caso de la provisionalidad y razonabilidad, la exigibilidad y la ausencia
de certeza cientifica también menciona otros criterios que deben ser
analizados (Lamadrid Ubillus, 2011); es asi que el autor Lamadrid (2011)
considera que son 3 los temas que deben modificarse en el articulo vigente
entre esos temas se tiene la evaluacion de la razonabilidad, refiere el autor
que se deberia determinar los criterios que permitan comprender el alcance
de dicha evaluacion; asi mismo la evaluacion de los costos, vinculado a la
aplicacion del principio dificulta y distraer la atencion para la toma de
decisiones, puesto que el andlisis de los costos se encuentra dentro de la
evaluacion misma de las medidas a adoptar; y por ultimo el precepto legal
actual, coloca que existird una consecuencia por las medidas que pueda
adoptar la autoridad competente al aplicar el principio precautorio;
plasmado en la expresion: La responsabilidad de la autoridad que invoca
el principio por las consecuencias de su aplicacion por todo ello refiere que
no es clara la exigencia de estos requisitos en el articulo vigente (Lamadrid

Ubillus, 2011).
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Acotando a lo referido por el autor anterior la estudiosa del derecho
Alegre Chan (2010) menciona que es considerada como impertinente que
en el ordenamiento juridico vigente mencione una posible responsabilidad
de la autoridad que invoca el principio precautorio, porque mas alla de lo
que quieran producir psicoldgicamente los legisladores al mencionar ello
en la norma juridica, la responsabilidad juridica del funcionario que lo
aplique, sin embargo en la realidad la responsabilidad estd determinada
por la vulneracion de sus baremos funcionariales. La doctrinaria menciona
como ejemplo, que, si la autoridad competente procede con el debido
cuidado y cumpliendo todas las reglas, no podria ser atribuible de
responsabilidad, aunque la aplicacion del principio origine resultados
negativos en la actividad econdmica que fuese materia de aplicacion de
este principio, puesto que en la situacion en especifico, dichos resultados
tendrian en el otro lado de la ponderacion, un legitimo amparo del

ambiente y de este modo del interés pablico (Alegre Chang, 2010).

Del andlisis de este articulo se puede referir que el articulo 1 de la
ley N° 29050, publicado el 22/06/2007, la cual remplaza todos los demas
textos legales referidos al criterio precautorio, principio de precaucion o
principio precautorio, no define de manera clara qué es el principio
precautorio por lo que nosotros consideramos que la Ley bajo analisis debe
establecer una definicién clara respecto al principio precautorio (no solo
criterios para su aplicacion y restricciones a este) a fin de no dejar de
aplicar extensivamente este principio y no restrictivamente como lo
desarrolla esta ley que en la actualidad rige en todo el territorio nacional

para cuando se aplique el principio de precaucién. Es asi que cuando el
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instrumento legal peruano en uno de sus parrafos menciona ausencia de
certeza cientifica confunde porque de ello se puede interpretar que no se
hizo ningln estudio y a pesar de ello se aplique el principio precautorio
distorsionando de este modo los motivos de su existencia pues es muy
importante entender que se debe de tratar de una incertidumbre cientifica
absoluta ello implica que si o si debe de existir certeza cientifica pero no
absoluta o sea para aplicar este principio debe ser obligatorio la
investigacion cientifica por profesionales preparados para investigar la
situacion en la cual se requiere de la aplicacion del principio precautorio.
Asi mismo con relacién a la responsabilidad que menciona la norma legal
que debe tener la autoridad por los resultados de su aplicacién podria en
muchos casos dificultar o evitar que se aplique, puesto que generaria miedo
en la autoridad. En esta misma linea de pensamiento, tenemos mencionado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva OC-23/2017, de fecha 15/11/2017 (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2017), Solicitado por el pais de Colombia, sobre
especificamente los derechos humanos y el ambiente, documento en el
cual se sostiene que en aplicacion del articulo 1.1. ... los paises tienen la
obligacion general de garantizar y respetar las normas que requieren la
proteccion, y el cumplimiento efectivo de los derechos humanos. Las
naciones tienen la obligacion de garantizar y actuar diligentemente para
evitar y prevenir dafios que riesgos a los seres humanos y por tanto
salvaguardar categoricamente el derecho a la vida y a la integridad
personal (Supra parr. 118). Ademas, al interpretar lo establecido en los

acuerdos de la Convencion se debe persistentemente buscar la mejor forma
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para la proteccién de los seres humanos (supra parr. 42). Por todo ello, la
CIDH comprende que los paises deben proceder acorde al principio
precautorio, a efectos de la salvaguarda del derecho a la vida y a la
integridad personal, en aquellos asuntos que existiera indicios de dafios
irreversibles, pero si certeza cientifica al ambiente por el desarrollo de una
actividad. En estas situaciones los Estados tienen la obligacion de
comportarse con cautela para advertir el probable dafio. En consecuencia,
a fin de proteger el derecho a la vida y a la integridad personal de los seres
humanos, la CIDH considera que los paises deben proceder acorde al
principio precautorio, en consecuencia, aun a falta de certeza cientifica, los
paises deben actuar acorde a medidas eficaces afin de prevenir un dafio

grave o irreversible (Opinion Consultiva de CIDH, 2017, P. 74, 75).

Asimismo consideramos que el articulo vigente sobre el principio
precautorio en el Perl deberia estar sujeto a lo establecido en la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992),
instrumento legal en el cual se puede observar los fundamentos basicos de
este principio en el cual expresamente se indica fundamentalmente que
los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio precautorio
nosotros consideramos que dicha frase debe ser entendida como aquel
principio que se debe aplicar para proteger el ambiente a fin de proteger
el derecho a la vida y a la integridad personal; apoya nuestra opinion la
definicién desarrollada sobre al principio precautorio en el informe
elaborado referente al principio de precaucion por la UNESCO (2005), y
que por dicho motivo el caracter restrictivo y confuso que tiene la actual
redaccion del principio precautorio en el Per imposibilita su aplicacion
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debido a que este articulo posee un nivel de generalidad, por lo que
dificulta a la toma de decisiones concretas. Porque también impone trabas
al responsabilizar a la autoridad que aplique el principio en estudio, en
consecuencia, obstaculizando la aplicacién del mismo en el derecho

ambiental peruano.

4.1.3. El principio precautorio en la jurisprudencia peruana

A nivel de la jurisprudencia peruana este principio no es desarrollado por
lo que existen escasos casos resueltos por los jurisconsultos, los mismos que son
resueltas mediante las medidas cautelares de accion de amparo, por lo que a

continuacion presentamos los casos de relevancia los cuales son los siguientes:

EXP. N° 4223-2006-PA/TC, Demandante: Maximo Medardo Mass
Lépez Demandado: Nextel del Perd S.A., Asunto: Recurso de agravio
constitucional interpuesto por Sr. M&ximo Mass, frente a lo resuelto en la
sentencia de la SC CSJSanta. Fundamento: 35...El tribunal considera que
prohibir definitivamente una actividad determinada no siempre es la Unica forma
para obtener un definitivo nivel de proteccion, puesto que se puede obtener un
riesgo méas bajo al disminuir la exposicion, mediante la generacion de un alto
grado de vigilancia y la exigencia de parametros a fin de que se limiten los riesgos
en determinada actividad. Declara: Infundada. En esta sentencia el principio de
precaucion es restringido en su aplicacion, y refiere que este principio no debe ser
aplicado en todos los casos en los que se le invoque, con ellos, varia y limita su

aplicacion (STC N.° 4223-2006-PA/TC, 2007).

EXP. N° 3510-2003- AA/TC, Demandante: Julio César Huayllasco

Montalva. Demandado: PRAXAIR PERU S.A, Asunto: Recurso extraordinario
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interpuesto por Sr. Julio Huayllasco frente a la sentencia de la 6ta Sala Civil de la
CSJ Lima. Fundamento: ... La jurisprudencia constitucional considera que la
proteccion del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la
vida, vinculado a la produccion econdmica es materializada entre otros principios
en funcion de: (...) f. el principio de precaucion, el cual incluye medidas
cautelares y medidas reservadas cuando se presenta incertidumbre cientifica e
indicios de amenazas al medio ambiente en una determinada situacion sobre el
verdadero alcance de la actividad del ser humano frente al ambiente (...) (STC-
0048) . Con esta sentencia se resalta el tipo de incertidumbre puesto que destaca
el Tribunal Constitucional que la incertidumbre es de naturaleza cientifica y no
cualquier tipo de falta de certeza, ello quiere decir que se trata de la existencia de
investigaciones sobre los riesgos, pero estas lo que no tiene es certeza absoluta del

dafo irreversible que se pueda causar (STC N° 3510-2003-AA/TC, 2005).

EXP. 0964-2002-AA/TC, Demandante: Alida Cortez Gomez de Nano.
Demandado: Nextel del Pertd S.A., Asunto: Recurso extraordinario presentado
por Sra. Alida Cortez contra la sentencia de la SDPCSJ Lima. Fundamento: 11:
Con relacion a la potencial afectacion del derecho a la salud y a un ambiente sano
y adecuado debido a la propagacion de ondas electromagnéticas, los miembros del
tribunal refieren que no existe consenso cientificamente sobre el nivel de dafio que
pueda causar. Existe acuerdo Si existe consenso, no obstante, por medio de la
legislacion conveniente se instituya una variedad de precauciones orientadas a
impedir que la falta de consenso cientifico, no genere problemas irreversibles en
el medio ambiente y en la salud de los seres humanos en relacion con eso, siempre
que sea posible dichas antenas se instalen en zonas donde los seres humanos no

pasen extensos periodos de tiempo. Es parte del Ilamado principio precautorio,
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que el ordenamiento juridico reglamente la prestacion de ese servicio publico a
través de la regulacion en planificacion urbana, a fin de que la instalacion de
dichas antenas y equipos no se realice cerca de lugares en los que las personas
pasen largos periodos de tiempo es el caso de los hospitales, colegios o zonas
residenciales, y procurar que quienes maniobran en el mercado de las
telecomunicaciones, compartan torres para reducir la cantidad. Fundamento 12:
Precisamente, es esa obligacion de prevencion que el derecho a contar con un
ambiente sano y adecuado atribuye a los poderes publicos donde debe
contemplarse el principio precautorio, en ese sentido la Corte considera que las
antenas, cuando no sea puedan instalar en lugares distintos a los residenciales,
necesariamente deben colocarse lejos de las viviendas... Sentencia: ... declara
Fundada y, como resultado, ordena a Nextel del Per( s.a. retirar los equipos y
antenas... En esta sentencia como se puede observar el tribunal constitucional hace
posible la aplicacién del principio precautorio asimismo impone a los poderes
publicos aplicar dicho principio poseer de un ambiente sano y apropiado a fin de

proteger a los seres humanos (STC N° 094-2002-AA/TC, 2003).

Del estudio de estas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional se
desprende que en la jurisprudencia nacional en cuanto al trato que se le da al
principio de precaucion es contradictorio de una sentencia a otras; pese a que, las
sentencias emitidas no tienen una linea de pensamiento simil por parte de los
jueces peruanos, es un adelanto puesto que con opiniones distintas en la actualidad
a aumentado su desarrollado y estudiado empero se retrocede en su aplicacion en
los afios actuales a diferencia de las sentencias con mayor antigiedad como se
observa de la Sentencia N° 4223-2006-PA/TC. Esta sentencia declara infundada

la demanda sin embargo, seria de ayuda que precise en qué casos se debe de
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limitar su aplicacion y cual seria el procedimiento para disminuir la exposicion a
dichos peligros puesto que no es suficiente solo limita la aplicacion del principio
precautorio, e indicar que dicho principio no se puede aplicar a todos los casos,
con ellos varia y limita su aplicacion, en la misma linea de pensamiento el autor
Lamadrid Ubillus refiere que la sentencia antes mencionada distorsiona la
aplicacion del principio precautorio (Lamadrid Ubillus, 2011). En cambio, la
sentencia N° 0964-2002-AA/TC, hace posible la aplicacion del principio
precautorio también impone a los poderes publicos aplicar dicho principio a fin
de gozar de un ambiente sano y adecuado siendo ambos casos parecidos entre si;

sin embargo, ambas sentencias son resueltas de manera diferente.

Respecto al objetivo especifico 2: Identificar la Doctrina, Legislacion vy
Jurisprudencia internacional que desarrolla el Principio Precautorio en el

Derecho Ambiental.

4.2. PRINCIPIO PRECAUTORIO EN EL DERECHO AMBIENTAL

INTERNACIONAL

4.2.1. Origen

La idea de precaucion internacionalmente cuenta con una historia amplia
que la sola indagacidn de la seguridad ambiental, puesto que tiene sus origenes en
la proteccién de la salud humana, sobre todo, a diferencia del origen peruano, es

asi que la precaucidn tiene diferentes origenes de los cuales tenemos un:

4.2.1.1. Origen factico

Segun el informe de la UNESCO especificamente hace mencién a

los acontecimientos que originan la existencia del principio precautorio, el
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cual es distinguido por el peligro de las consecuencias nocivas, la
irreversibilidad de los dafios sobre el sistema biosférico, y la imposibilidad
de remediar sus efectos, y en caso se pueda seria a un alto costo y un largo
plazo, como es el acontecimiento ocurrido en Reino Unido, el Colera, que
fue evidenciado por el Dr. Snow acontecimiento que fue identificado
como la inicial acercamiento factico al principio precautorio en 1854 ello
es mencionado por la Agencia Europea de Medioambiente (EEA por sus
siglas en inglés) (EEA, 2001), principio que ha sido utilizado en el area
de la salud, en Londres para contener la epidemia del célera, por el Dr.
Snow, quien después de realizar una investigacion detenida y concienzuda
encomendo quitar las asillas de las bombas de agua existentes en las calles
puesto que era el medio de contagio de la enfermedad antes mencionada.
A pesar de la inexistencia de una evidencia absoluta de la relacion de
causalidad entre el contacto de las bombas de agua con la propagaciéon del
cblera, se quitd pese a que de ninglin modo existia una prueba que no

admitiera dudas razonables (COMEST-UNESCO, 2005).

En esta misma linea de pensamiento, el autor Jauregui Medina
(2013) sefiala que las disposiciones relativamente poco onerosas y encillas,
fueron eficaces e impidieron se propagara por mas lugares dicha
enfermedad. De los parrafos anteriores podemos decir que el origen factico
lo tenemos en 1854, y que después de dicho afio podemos observar la

existencia de otros hechos (Jauregui Medina, 2013).

Refiere también el autor Julio Jauregui (2013) que se tiene el hecho
sobre la extincidn de peces en el hemisferio norte, este caso hace referencia

primordialmente a la pesca extensiva la cual fue devastando especificas
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especies en varias zonas del hemisferio norte, dentro de ellas se incluyen
las pesquerias de sardina de California y bacalao de Terranova y arenque
escocés, este exterminio también es provocado a consecuencia de las
nueva técnicas las cuales provocaron significativos dafios en el lecho
marino; es a partir de 1883 que las industrias dedicadas a la pesca toman
en cuenta los efectos de la sobre pesca, ello en la feria internacional de la
pesca desarrollada estd en Londres; posteriormente después de 13 afios en
1995 surge el concepto enfocado en la precaucién para la extraccion de
peces en la industria pesquera. También tenemos la contaminacion por
polvo de asbestosis utilizado para la elaboracion de distintos artefactos
utilizados frecuentemente en los hogares, también se encontraban en
combinacién con el pléastico en teléfonos y botones, a medidas que
transcurrian los afios se descubrié que el polvo de asbesto tenia un alto
grado de peligrosidad ya que causa cancer a los pulmones y mesotelioma
en los seres humanos expuesto a dicho elemento; es asi que en
aproximadamente 35 afios, 250.000 a 400.000 mil seres humanos moriran
a causa de la exposicion a la que fueron sometidos en el pasado en la Unién
Europea a consecuencia que enfermaran de cancer al pulmon u
mesoteliomas. Y por ultimo refiere el autor Jauregui Medina que tenemos
entre los hechos méas importantes a los compuestos inventados en 1928 los
CFC Y HFCFC, que son compuesto quimicos estables, no inflamables, y
que no se corroen, caracteristicas que permitieron a los fabricantes
utilizarlos a escala masiva para fabricas equipos de aire acondicionado,
aerosoles, refrigeradoras entre otros usos en la industria sobre todo en los

afios 60, es asi que al ser utilizados en grandes cantidades estos compuestos
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fueron causantes de destruir la capa de 0zono ya que son compuestos que
permanecen en la atmosfera durante periodos largos de tiempo los mismos
gue se desplazan a la estratosfera capa en la que se descomponen, y la
presencia de estas particulas en la estratosfera provoca una reaccion en
cadena la cual origina la destruccion de las moléculas de ozono,
reduciéndose en consecuencia la capa de ozono que es la capa que filtra la
radiacion ultravioleta y permite la vida en el planeta tierra (Jauregui

Medina, 2013).

Tomando en cuenta los parrafos lineas arriba se reflexiona sobre
la importancia de conocer el origen factico, del principio de precaucién
puesto que ello nos permite comprender de forma objetiva sobre este
principio y sus principales elementos, comprender e identificas estos
elementos permitira que se efectivice en el territorio peruano su aplicacion,
los hechos facticos de los cuales se desprenden los principales elementos
son: la incertidumbre cientifica absoluta la cual tiene que ver con la falta
de conocimiento absoluto del dafio; El peligro de que se cause dafio de
alto riesgo e irreversible, y la iniciativa institucional frente a las
incertidumbre al prohibirla y proteger bienes juridicos mayores. Acotando
aello Jauregui Medina (2013) refiere que es a causa de los hechos facticos
que obtiene reconocimiento el principio en estudio como una Norma
Consuetudinaria de derecho internacional. Afirmacion que es validada con
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
(Declaracion de Rio M. , 1992) instrumento que permite se dé importancia

a este principio en el derecho ambiental, y se debe resaltar que a lo largo
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de los afos se observa de la existencia de varios casos en los que se ha

aplicado o se referencia al principio de precaucién en el mundo.

Asi mismo nosotros concordamos con lo referido por el autor Julio
Jauregui, de los hechos facticos investigados se observa en la historia
reciente, como se produjeron enfermedades con consecuencias de muerte,
asi como también en el medio ambiente se causaron transcendentales
consecuencias que afectaron al ser humano y al ambiente. A pesar de los
situaciones catastroficas ocurridas como refiere el autor Jauregui Medina,
se puede cambiar y evitar a futuro estas catastrofes historicamente porque
no se realizaba una evaluacion riguroso durante el transcurso de una
actividad que produjera dafos, por ello al plantearse una nueva iniciativa
cientifica que menciona de la produccién de un posible dafo irreparable
este debe ser argumento relevante a fin de establecer este principio que da
un abanico extenso de opciones que estan encaminadas a actuar, instaurar
distintas medias legislativas o administrativas, de nivel internacional o
local, incluso la inaccion de una determinada actividad si llegase a ser mas
benéfico en una situacion concreto, entre otros tipos de medidas (Jauregui
Medina, 2013). Pero teniendo siempre presente que se debe tratar de una
incertidumbre cientifica absoluta, o sea que se debe tener certeza que fue
investigado por cientificos que acrediten que existe dicha incertidumbre

cientifica absoluta.

4.2.1.2. Origen juridico

En el ambito Internacional juridicamente el principio de precaucion

se origind en los afos 60 ello es referido por el autor Vera Esquivel (1998)
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especificamente década en la que se origina en Alemania, principio que se
encauso desde la doctrina hacia el derecho positivo. En sus inicios en los
siglos pasados, especificamente en los afios 80, fue utilizado e invocado
por la administracion alemana a fin de justificas la exigencia de imponer
medias coactivas dirigidas a disminuir la presencia de lluvias acidas, la
polucién del mar del norte y por altimo la contaminacion del aire, por lo
antes mencionado inicialmente era una politica de Estado, con
inclinaciones a disminuir el impacto ambiental a través de un detallado
andlisis de riesgos las cuales eran encaminada a planificar otras opciones
después de evaluar la situacion especifica tendiente de peligro (Walsh J.

R. y Di Paola, M. E., 2000).

A partir de la creacion del principio de precaucion esta desde su
creacion se pretendié implementarlo como una herramienta que amparara
al medio ambiente del Estado Aleman e hiciera frente a los posibles
riesgos, consagrando el principio precautorio juridicamente mediante la
expresion de “vorsorgeprinzip” (el termino antes mencionado en Alemania
hace referencia al concepto de precaucion del riesgo sospechado pero no
confirmado) por lo que se debe comprender como su objetivo primordial
la necesidad de instaurar medidas en el ordenamiento juridico, la cual debe
tener un andlisis de causa efecto al ser estudiado para su aplicacion

(Castellano Rausell, 2002).

Cuando se utiliza la palabra “vorsorge”, estd siendo entendida
como de “revision” ello es lo referido por el autor Von Moltke (1987)
citado por (Granja Arce, 2010). Es asi que en la manufactura alemana se

inicio a exigir como un requisito obligatorio a fin de que las industrias
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alemanas empiecen a utilizar tecnologias que protejan el medio ambiente
y gque también estas industrias disminuyan la contaminacién en dicho pais
al desarrollar industrias mas responsables con el ser humanos y el
ambiente; para el estudioso Boehemer citado por (Granja Arce, 2010), el
principio precautorio se origind en 1930, el cual surge del denominado

principio del buen manejo doméstico.

Refiere el autor Granja Arce (2010) que a continuacion el Principio
de precaucion se institucionalizo en especifico en el &mbito internacional,
ello fue porque en este &mbito es que se inicié con la proteccién y la
defensa de los conflictos relacionado al ambiente todo ello porque se
reconocio dicho principio en la Cara Mundial de la Naturaleza, la que fue
aprobada por la Resolucion de las Naciones Unidad del 28/10//1982 y a
continuacién fue reconocido en la Conferencia de Rio, desarrollada en
junio de 1992y posterior a ello en la Conferencia de Rio realizada en junio
de 1992, evento que llevo por nombre Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el medio ambiente y desarrollo, Evento que tuvo por objetivo hallar
una salida a los problemas ambientales, que dificulta el progreso de casi
de la totalidad de los paises, en este evento participan aquellas naciones
que estan a favor y reconocen los principio democraticos que es encuentra
establecidos en la carta de la Naciones Unidas (Convecion sobre

Diversidad Bioldgica, 1992) (Andaluz Westreicher, 2011).

El autor Andaluz Westreicher (2011) refiere que, a escala mundial
existen instrumento vinculante que desarrollan el principio de precaucion
entre ellos tenemos la Decision 391 de la Comunidad Andina de Naciones

este instrumento lo desarrolla cuando habla sobre los recursos genéticos y
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al régimen comun de estos; el Convenio sobre Diversidad Biologica de
1992 el cual lo desarrolla en el numeral 3 y también en el preambulo;
igualmente lo encontramos desarrollado en el Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia en su Art. 11 numeral 8 es
mencionado este principio, y por ultimo una de los instrumentos mas
importantes de nivel mundial en el que se encuentra establecido es la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico del

afio 1992, especificamente en su articulo 3 relacionado a los principio.

La autora Goicochea Dominguez (2009) refiere que a escala
internacional el principio precautorio inicio siendo una instrumento
juridico de condicion blanda que no cobraba importancia ni era aplicado
cuando se presentaba responsabilidad por problemas medioambientales de
naturaleza particular o individual, sin embargo con el transcurrir del
tiempo se fue desenvolviendo en los 2 aspectos antes mencionados hasta
llegar a convertirse en un tema que los paises adoptan y lo introducen en
sus ordenamientos juridicos internos, como un caso relevante de la
aceptacion y adopcion de este principio tenemos el famoso caso de la
sangre contaminada con un virus de inmunodeficiencia humana, cuyo
problema fue resuelto mediante un proceso penal, en este caso no fue
utilizado como parte del derecho ambiental sino se aplicé en otro campo
del derecho como es el de la salud y la vida humana; este principio también
es utilizado como un instrumento de control e inspeccion al comercializar
productos transgénicos que afecten la salud humana como también la
animal, vegetal pero sobre todo se toma en cuenta este principio como un

mecanismo propio de la biotecnologia (Castellano Rausel, 2002).
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Actualmente el Protocolo de Bioseguridad de Montreal del afio
1999, refiere que un Estado no debe ser obligado a aceptar los organismos
modificados cuando existe evidencia de riesgos demasiado altos al ser
introducidos los OGM al pais, por lo que puede invocar para ello el
principio de precaucion (Chrstensen, 2001). A su vez, el Tratado de
Maastrich del afio de 1993 desarrollo el principio de precaucién en su Art.
130, instrumento juridico vinculante en toda la Union Europea; Tratado en
el que se menciona que la politica de la Union Europea sobre la materia
ambiental debe estas fundada en (...) el principio de precaucion; por lo
antes mencionado algunos autores como Francescon (2001) refieren que
el enfoque de la Union Europea con relacion al principio en estudio es
expansivo, ya que, por aplicacion del principio de integracion desarrollado
en el Art. 6 del Tratado, la aplicacion del principio de precaucion fue
ampliada a fin de que se pueda aplicar en otros &mbitos como la salud
humana, todo ello a pesar de que el Tratado de Masstrich ordena que este
principio se aplique en el &mbito de la proteccién medio ambiental

solamente (Francescon, 2001).

Por todo lo antes revisado se puede afirmar que el origen juridico
a nivel internacional del principio de precaucion es extenso por lo que nos
ayudan a esclareces los vacios presentes en nuestro ordenamiento juridico
nacional desde cuando se origind hasta el articulo vigente, puesto que estos
instrumentos internacionales desde sus inicios con la Declaracién de Rio
sobre Medio Ambiente y Diversidad (1992), la Declaracién de la
Comisién Permanente del Pacifico Sur de fecha 04/07/1995 documento

que se desarrolld, a causa de los ensayos nucleares, que se realizaron en
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Fangataufa y los atalones de Mururoa; hasta uno de los instrumentos mas
actuales como es el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia de fecha 29/01/2000 en nuestro continente se viene
extendiendo su aplicacion de manera gradual. También este principio ha
conseguido aperturar los espacios juridicos y politicos para crear marcos
normativos internos y de Derecho Internacional, sin embargo este
principio en el Estado peruano aun no es desarrollado con soltura en el
ambito de la proteccion de la vida de los seres humanos, pero si a favor del
ambiente disociado del ser humano, para solucionar ello podemos
aprender de lo desarrollado por la Union Europea quienes amplian la
aplicacion del principio en estudio en materias como la salud humana entre

otros.

4.2.2. Definicién

En el Ordenamiento Juridico Internacional el principio de precaucién es

conceptualizado con amplitud y ello lo veremos al desarrollar lo siguiente:

4.2.2.1. Para la Doctrina Internacional

El doctrinario Lopez Alfonsin (2012), conceptualiza el principio de

precaucién como:

Un principio de toma de decisiones en contextos de incertidumbre.
Lo concluyente de éste es que hace legitimas medidas que resultan
fuertemente lesivas para los intereses colectivos o individuales, en
atencion de temores fundados y sin poder disponer de una

valoracion de riesgo definitivamente incuestionable (p. 217).
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El doctrinario Caferatta (2004), conceptualiza el principio de

precaucion del siguiente modo:

La falta de informacién o certeza no debera esgrimir como
fundamento para posponer la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos, para frenar la degradacion ambiental, cuando

se esté en presencia de peligro de dafio grave o irreversible (p. 29).

En cuanto a la definicion desarrollada por Marcelo Lopez se puede
deducir que el principio precautorio significa que se debe poner en accién,
a fin de evitar temores racionales. Aportando a lo conceptualizado por
Lopez, el autor Verna Cornado (2012) menciona que el principio de
precaucion es utilizado en escenarios marcados por la duda razonable y
exige al pais a que se ponga en accion para impedir posibles dafios a los

humanos y al ambiente.

Por su parte, Bourg, et al (2004), desarrollan un concepto preciso
que pone en énfasis la incertidumbre con respecto al principio de

precaucion:

La precaucion es utilizada en presencia de incertidumbre ello
quiere decir que aun se desconoce de manera absoluta el peligro,
en otras palabras, con anterioridad a la materializacion. Puesto que
no se tiene certeza de que la amenaza se vuelva una realidad por lo
que se actlia con precaucion. Ni siquiera se conoce exactamente lo
que pudiera ser; a pesar de ello se intervine sobre la situacion con
la finalidad de evitar se ocasione lo peor. Ello significa que se esta
frente a un peligro, pero no se conoce con certeza absoluta sobre la
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magnitud de la situacién. Refieren los autores Bourg y Schlegel
(2004) que este principio fue aplicado cuando se estuvo en
presencia del colera, o en afios mas recientes con el problema de la
gaseosa carbonatada con etiqueta roja de la que se sospechd que
algunas paletas de latas tenian dentro sustancias peligrosas, es asi
que se debe entender que se debe aplicar el principio de precaucion
cuando haya peligro conocido que tiene una causa incierta (Bourg,

D. y Louis Schlegel, J., 2004).

El autor desarrolla un concepto detallado, con relevancia en el
elemento de incertidumbre, consideramos que este autor explica de manera
gue nos permite comprender, en que radica el elemento incertidumbre al
indicar: que no se sabe con precisién lo que podria ser; pero se llega a aislar
una causa posible y se actla sobre dicha causa para impedir que se
ocasione lo peor. Tampoco se esta seguros de que la amenaza se haga
realidad cuando se aplica precaucion. Sin embargo, el autor no lo
conceptualiza como incertidumbre cientifica, empero es importante

comprenderlo de ese modo.

Para comprender de mejor manera la precaucion es importante
referenciar lo desarrollado por la UNESCO en el informe del grupo de
expertos sobre el principio de precaucion, puesto que aporta un concepto
gue alude claramente los dafios a las personas con forme se desarrolla en

las siguientes lineas:

En momentos en que, las acciones humanas puedan conducir a un

dafio moralmente inaceptable que es cientificamente plausible pero
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incierto, se acogeran medidas para impedir o reducir ese dafio. El
dafilo moralmente inadmisible reside en el ocasionado a los
humanos o al ambiente que sea: Una amenaza contra la vida o la
salud humana, o impuesto sin tener adecuadamente en cuenta los
derechos humanos de los afectados o grave y evidentemente

irreversible dafio (UNESCO, 2005).

Y por ultimo este informe agrega el concepto de dafio a los seres
humano, al mencionar que El dafio... consiste en el infligido a los
humanos... que sea: Una amenaza contra la salud o la vida humana ..., o
impuesto sin tener apropiadamente en cuenta los derechos humanos ...
(UNESCO, 2005). De dicho concepto se entiende este principio debe ser
utilizado para proteger el derecho a la vida y a la integridad personal, y no
solo a favor del medio ambiente disociado del ser humano. Sin embargo,

son ambiguo los términos de dafio moralmente inaceptable.

Del desarrollo conceptual realizado por los distintos estudiosos de
este principio se puede mencionar que en la doctrinara internacional este
principio es desarrollado por mas doctrinarios lo que ayuda a su
comprension. Por lo que nosotros consideramos que estos conceptos de los
juristas internacionales deben de ser considerados para desarrollar la
definicion de principio precautorio en el ordenamiento nacional, a fin de
no dejar un vacio normativo respecto a este principio, ya que es importante
tener en cuenta que este principio debe ser aplicado para proteger el medio
ambiente pero siempre asociado a la defensa del ser humano y respetando
por lo tanto la integridad personal y el derecho a la vida, por consiguiente

el desarrollo adecuado en el ordenamiento juridico permitiria la defensa
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no solo del medio ambiente sino que también de los ciudadanos ello
deberia ser tal vez en la via administrativa  antes de que se produzca el

dafio y no cuando ya se produjo como sucede en nuestro pais actualmente.

4.2.2.2. Para la Legislacion Internacional

Desde los afios 70 la precaucion fue desarrollado con mayor
entereza por los tratados internacionales y otros documentos como los
protocolos, los convenios y las declaraciones. Ahora se mencionan las
normas establecidas a nivel internacional los cuales son analizados a

continuacion:

A) La Declaracion de Nairobi fue suscrita en 1982.

Suscrita por las Naciones Unidas. Esta declaracion hace mencion
al Principio de Precaucién, la misma que la podemos ubicar en el Principio
3 del instrumento, que menciona la importancia de evaluar en razéon del

principio de precaucion el impacto medioambiental.

Principio 3: Han surgido nuevos enfoques durante la tultima década:
Una metodologia extensa puede conducir a un desarrollo
socioecondmico ambientalmente racional y perdurable; todo ello
por la existencia de la necesidad de gestion y la evaluacion
ambiente y la interaccidn intima y compleja entre el ambiente y
desarrollo ... y la presion de ejercer sobre el medio ambiente en las
zonas urbanas por la creciente concentracion de la poblacion

(Declaracion de Nairobi, 1982).
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En este documento tampoco hace referencia explicita al principio
precautorio sin embargo se denota uno de los primeros pasos para su
desarrollo como principio al hacer mencién desarrollo socioeconémico
ambientalmente racional y perdurable, que es la esencia en si del principio

en estudio.

B) Protocolo de Montreal de 1987 (sobre Sustancias que agotan la

Capa de Ozono).

En el preambulo concretamente en las innovaciones introducida en
1990 a este protocolo, se puede localizar un proposito precautorio en el

siguiente parrafo:

Resguardar la capa de ozono a través de acoger medidas
preventivas a fin de controlar adecuadamente las emanaciones
mundiales generales de particulas quimicas que agotan la capa de
ozono, a fin de eliminarlas, con fundamento en los avances del
conocimiento cientificos, considerando aspectos técnicos y
econdémicos y tomando en cuenta las necesidades de progreso de

los Estados (Protocolo de Montreal, 1987).

En cuanto a este Protocolo se puede observar una confusion al
mencionar medidas preventivas que son hechos de los cuales ya se tiene
certeza cientifica de que dafian, sin embargo, al hacer mencién “sobre la
base de los adelantos de conocimientos cientificos”, se considera que esta
haciendo mencion implicita del principio precautorio, ya que de la frase se
desprende el elemento de incertidumbre cientifica elemento propio del
principio en estudio.
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C) Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (3 al 14 de

junio de 1992).

Alejandro Lamadrid Ubillus refiere que la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo es el instrumento inicial de
Derecho Internacional de alcance global que hace mencién al principio
precautorio  (Lamadrid Ubillus, 2011), en el Principio ndmero 15,

sefialando:

Para resguardar el ambiente, los paises deben emplear ampliamente
el enfoque precautorio de acuerdo a las capacidades de cada
Estado. En el momento en que existe una amenaza de dafio grave e
irreversible, la inexistencia total de certeza cientifica absoluta no
debe usarse como razon para posponer la adopcién de medidas
eficaces en funcion de los costos para frenar la degradacion del

ambiente (Declaracion de Rio s. e., 1992).

La Declaracién de Rio es el documento juridico internacional,
donde podemos ubicar el concepto primigenio del principio de precaucion
desarrollado en el Principio 15 de este instrumento juridico, en el mismo
que, se reconoce la importancia de aplicar ampliamente el principio de
precaucion. Es a partir de esta Declaracién que el principio de precaucion
es mencionado expresamente como un principio de obligatoria
observancia en los paises miembros de la ONU, organizacion del cual el
Estado peruano es miembro. Instrumento en el cual se menciona que en
los territorios de los paises que son miembro tienen la obligacion de utilizar

este principio como directriz de las legislaciones nacionales.
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D) Convencion sobre Diversidad Biologica (5 de junio de 1992).

El Principio Precautorio se encuentra establecido en el Preambulo

de este documento, precisamente en el parrafo noveno cuando menciona:

(...) cuando se presente una amenaza en la disminucion o
menoscabo sustancial de la diversidad biologica no puede invocar
la inexistencia de pruebas cientificas irrefutables pueda utilizarse
como fundamento para aplazar las medidas enfocadas a evitar o
reducir al minimo esa amenaza (Convecion sobre Diversidad

Biologica, 1992).

Como otros convenios ambientales, esta incluye el “enfoque
precautorio”, en su predmbulo desarrolla este principio de forma semejante
a los establecido por la Declaraciéon de Rio, aunque lo vincula
explicitamente a la diversidad bioldgica de las naciones que son parte de

este convenio (Herrera Izaguirre, 2006).

Este instrumento menciona expresamente el principio en estudio en
este caso para proteger la diversidad bioldgica la cual es importante en el
caso del Per( puesto que somos una de las naciones con gran diversidad
bioldgica puesto que somos parte del Amazonas y tenemos el deber de

protegerlo.

E) Declaracion de la Comision Permanente del Pacifico Sur (4 de julio

de 1995).

En el entorno del Pacifico Sur, es necesario referirse a la

Declaracion realizada por los Estados que pertenecen al mecanismo de
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concertacion politica entre Paises, conocido como Comision Permanente
del Pacifico Sur la (CPPS), declaracion desarrollada a causa de los ensayos
nucleares perpetrados en los atolones de Mururoa y Fangataufa (se hace
referencia a los ensayos acontecidos entre septiembre de 1995 y a inicios
de los afios 1996, el Centro de Experimentacion del Pacifico (CEP) del
Régimen Frances efectud 6 de las 8 pruebas de armas nucleares en los
atolones de Mururoa y Fangataufa, los cuales estan ubicados en una
colectividad de ultramar francesa denominada la Polinesia francesa,
ensayos a los cuales se les realizo una estimacion de los efectos causados,
todo ello bajo la perspectiva del medio ambiente del territorio chileno,
investigacion que informo sobre los dafios provocados por estos ensayos a
los distintos organismos y a los ciudadanos. Por lo que se realizé la
Declaracion por los Estados miembros de la CPPS quienes sostuvieron

que:

La ejecucidn de ensayos nucleares en el Pacifico Sur constituye un
riesgo potencial para la salud y seguridad de los seres humanos que habitan
en los paises riberefios, también para sus recursos vivos y su ambiente, no
respeta el principio de precaucion establecido en la Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Declaracion de la Comision

Permanente del Pacifico Sur, 1995).

Esta Declaracion fue suscrita por 4 naciones de la region de
Ameérica del Sur, Ecuador, Pert, Colombia y Chile. Este instrumento es
considerado como el documento inicial que introduce el Principio

Precautorio a nivel de la region de América. Al mencionar “riesgo
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potencial” asimismo este documento sostiene que se debe de tomar en

cuenta el principio de precaucion.

F) Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (29 de enero del 2000).

En este instrumento en su preambulo refiere que:

Ayudar a certificar un adecuado nivel de amparo en el ambito de la
manipulacion, transparencia y utilizacion apropiada de los OGM
resultantes de la biotecnologia actual, que puedan tener efectos
desfavorables para la preservacion y uso sostenible de la diversidad
bioldgica, teniendo presente los riesgos para la salud de los seres humanos,
y centrandose concretamente en los movimientos transfronterizos

(Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, 2000).

Asimismo, en el Art. 10, con lo relacionada al procedimiento que

se debe seguir para adoptar decisiones, se menciona:

La situacion que no exista certeza cientifica por falta de
informacion o conocimientos cientificos suficientes sobre la dimension de
los potenciales efectos desfavorables de un organismo vivo modificado en
la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica en la parte de
importacion, teniendo en cuenta los riesgos para la salud de los seres
humanos, (...) (Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la

Biotecnologia, 2000).

Este instrumento Internacional desarrolla el principio en estudio de

acuerdo a lo establecido por el Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre
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Medio Ambiente y Desarrollo; sin embargo en el Protocolo de Cartagena
habla especificamente sobre los organismos vivos modificados y como
estos pueden casuar problemas graves en determinadas circunstancias a la
salud y vida de los seres humanos, y también puede causar dafio al
ambiente por lo que es importante que en el Per( tengamos en cuenta ya
que somos uno de los paises mega diverso del mundo por tanto la
introduccion de los organismos vivos modificados podria causar una
catastrofe biodiversa puesto que su introduccion afectaria la mega
diversidad animal, vegetal y geogréfica de nuestro pais por lo que es
importante que tengamos en cuenta el principio en estudio ya que la
afectacion a nuestro pais por estos OVM pondria en peligro la diversidad

del planeta.

Finalmente se interpreta de lo desarrollado sobre, la legislacién
internacional la cual fomenta la aplicacion del principio de precaucién de
modo abierto y sin restricciones en salvaguarda del ambiente, por lo tanto,
se ratifica la posicion en cuanto a que los instrumentos internacionales
deben ser el fundamento para utilizar el principio de precaucion en nuestro
ordenamiento juridico peruano; ya que este principio tiene su origen como
tal en los instrumentos internaciones que protegen el ambiente con mas
frecuencia. Del mismo modo del desarrollo del trabajo se puede inferir que
el principio de precaucion es usado en mayor medida, especialmente en las
instancias internaciones y sobre todo por los documentos desarrollados
internacionalmente los cuales sirves como marco de regulacion de la
precaucion de riesgos, a nivel Internacional, sin embargo, no se encuentran

sefialados en nuestra Constitucién peruana. Se observa de estos
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instrumentos internacionales que lo que tienen en comun todos son que
promueven la proteccion y defensa del ambiente aplicando el principio
precautorio sin restricciones, sin embargo, la normativa nacional presenta

en su propia redaccion restricciones para su aplicacion.

4.2.3. Elementos

4.2.3.1. El Peligro de dafio grave o irreversible

Cuando se habla de este elemento, debemos comprender que se
trata de un peligro con consecuencias catastréficas para el ambiente, se
aplica este cuando se presentan factibles circunstancias limite de las que
probablemente, no hay retorno, por lo que son acciones que nos confrontan
con lo irreversible, como puede ser la desaparicion de especies,
ecosistemas o habitat; o puede ser también las alteraciones primordiales de
la ecologia; lo anterior coloca latentemente en severo riesgo el equilibrio
del planeta Tierra en cuando a la modificacion peligrosa del ecosistema, el
habitat, en si de la biosfera en general (Lamadrid Ubillus, 2011). Esto
quiere decir que para aplicar el principio precautorio es fundamental que
se presente este elemento 6seo que se observe dafio irreversible y por lo
tanto efecto nocivo, al medio ambiente, pero no solo a este sino también
cuando se afecta la vida o la salud de los seres humanos y ello es

irreversible por lo tanto es un grave dafio, entre otros.

4.2.3.2. Laincertidumbre cientifica e indicios consistentes de amenaza

Este elemento significa, que se debe tener indicios solidos, para
aplicar este principio puesto que no se tiene certeza cientifica absoluta,

pero esta debe estas encima de investigacion cientifica consistente, y a
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partir de ello se produce una hipdtesis de los riesgos potenciales con
consecuencias irreversibles; por lo que se debe entender no puede ser un
dafio simple al medio ambiente para que se aplique este principio es la
existencia de incertidumbre cientifica, como es el caso por ejemplo de los
agentes —CFC, halones y como estos causan dafios a la capa de ozono,
ahora se tiene certeza cientifica de la relacion de causalidad entre ambas

(Lamadrid Ubillus, 2011).

Agrega también el autor que un hecho que ultimamente preocupa
a la humanidad es el desarrollo e introduccion de organismos vivos
modificados, por sus posibles dafios en el ambiente (desplazamiento por el
desuso de variedades locales adaptadas) y en la salud (como es el caso de
generacion de cancer, alergias, o resistencia a antibi6ticos entre otros), por
todo ello la Corte de Justicio Europea reconoce que en este caso se debe
aplicar al amparo del principio precautorio, que un pais parte de la Union
Europea tiene el derecho a limitar transitoriamente o impedir
absolutamente el comercio de organismos genéticamente modificados al
interior de los paises miembro (Sentencia Europea, C6, 2000). Un caso
préximo a nuestro pais es lo sucedido en el pais de Chile, pais en el que se
ha ganado una demanda presentada contra el Servicio Agricola y
Ganadero, por la Asociacion de Agricultores Tierra viva de Chile y la
Fundacion de sociedades sustentables los cuales fueron representados por
el Centro Austral de Derecho; logrando con ello que se les ofrezca
informacion sobre las modificaciones genéticas, asi como cuales son las
empresas implicadas y sobre el lugar preciso donde se tienen cultivos

transgénicos en territorio chileno, bajo el razonamiento que la introduccién
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al ambiente de los cultivos con OGM implica graves riesgos, ya que se

desconoce la magnitud de los efectos.

Este principio, es particularmente, una herramienta de gestion,
puesto que es una tactica para controlar o evitar la incertidumbre cientifica
al momento de evaluar o gestionar los riesgos. Empero, la incertidumbre
establecida por la aplicacion del principio en estudio no es sindbnimo de
improvisacion, arbitrariedad, reaccion frente a temores, ni de falta absoluta
de fundamentos cientifico técnico. Del mismo modo que sefiala el Grupo
de Expertos sobre el principio precautorio (UNESCO, 2005), en el que se
menciona gque se aplica cuando existe incertidumbre cientifica con relacion
a la cauda del dafio, su naturaleza, la probabilidad y su magnitud. Ello
quiere significa que debe existir una evidencia relativa a la posible

ocurrencia del dafio, como se muestra en la subsiguiente cita:

La precaucion se aplica en ejercicio de evidencias de razonabilidad
respaldada en datos cientificos, no sobre la base de miedos irracionales,
sin justificacion en criterios objetivos suficientes. Los criterios de
razonabilidad cientifica suficiente responden a la informacién pertinente

(UNESCO, 2005).

La estudiosa y defensora del ambiente Alegre Chang, (2010) ha

concluido:

El uso autoritario del principio de precaucion, sin una justificacion
cientifica y objetiva, afectaria principios generales, como la razonabilidad,
equidad, y la seguridad juridica. La invocacién del principio de precaucion
sin la existencia de estos elementos, a lo mejor ser considerada como abuso
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de poder, y podria ser considerado como actuacion arbitraria que
perturbaria injustificadamente los derechos de los que fuesen objeto de

dicha disposicion (Alegre Chang, 2010).

Lo antes mencionado a conducido a la doctrina comparada a
desarrollar niveles con relacién a la intensidad de la incertidumbre, Walsh

et al (2000) refiere que existe 3 tipos los cuales son:

e Incertidumbre en cuanto a la existencia de informacién o
datos, que se suple con modelizaciones, simplifican la
enredada realidad del planeta y su ambiente (Walsh J. R. y
Di Paola, M. E., 2000)

¢ Incertidumbre como ignorancia, como las presunciones que
se respaldan en hipoétesis no probadas en el entorno real
(Walsh J. R., 2000).

e Incertidumbre como indeterminacion, quiere decir que se
desconocen los alcances de muchas interrelaciones

ecologicas basicas (Walsh J. R., 2000).

Iniciativa institucional ante la incertidumbre

Este elemento se debe comprender del modo siguiente: Congruente
con el principio de iniciativa institucional, ello quiere decir es
responsabilidad del Estado decidir frente a la falta de certeza cientificas, o
sin comprender algunas cuestiones relacionadas con el comportamiento
del ambiente y su vinculo con las acciones contaminantes todo ello
relacionado a la probabilidad, magnitud y causalidad del dafio (Lamadrid

Ubillus, 2011).Asi como menciona la ambientalista Alegre Chang (2010),
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que la obligacion del Estado peruano es proteger el interés publico y de
activar por lo tanto su ius imperium siempre que, las situaciones lo

requieran, mediante medidas eficientes las cuales pueden ser:

e Medidas razonables y proporcionales: Ello significa que
las soluciones implantadas como respuesta del principio de
precaucién seran comprendidas de este modo si el ambito
de la medida y su alcance se cifie a la complejidad y
dimensién del dafio encontrado, a la probabilidad de
irreparable, y a sus potenciales efectos. Las medidas
impuestas en consecuencia pueden ser variadas desde la
prohibicion, suspensién, de la actividad, la suspension de
los permisos entre otras como el retiro de determinado
producto o la creacion de nuevos procedimientos, dichas
acciones deben estas justificadas y dimensionadas
proporcionalmente conforme a cada caso en especifico
(Alegre Chang, 2010).

Por lo que, en casos especificos, que se prohiba de manera
definitiva podria ser la tnica solucion al problema, en otro caso, medidas
menos drésticas podrian ser adecuadas (Alegre Chang, Tomo 27, marzo
del 2010). A nivel Internacional, el principio en estudio es vinculado al
principio de proporcionalidad:

El principio de proporcionalidad debe llevar a la prudencia, lo que
significa que es necesario comprobar si los medios electos (restricciones a

las actividades de riesgo) son suficientes para alcanzar los objetivos fijados
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y si dichos medios no son excesivos en relacion medio-fin referido (Alegre

Chang, Tomo 27, marzo del 2010).

Concepto coincidido con el jurista Andaluz, (2011), el cual refiere
que las medidas deben ser asimiladas al grado de proteccion requerido. Por
lo que, en algunas situaciones la respuesta posible solo seria que se prohiba
totalmente; en otros casos menos peligrosos, medidas menos duras serian
mas congruentes, como por ejemplo requerir mas investigacion o informar
a los ciudadanos de forma inequivoca sobre los posibles riesgos (Andaluz

Westreicher, 2011).

e Medidas no discriminatorias: Que aplicacién de las
medidas debe ser de una misma forma frete a parecidas
situaciones; por lo tanto, no debe presentarse un uso
injusto, es el caso de que no puede ponerse barreras
comerciales con el pretexto de proteger el ambiente
(Andaluz Westreicher, 2011).

e Medidas provisionales y variables: Puesto que las
medidas se impusieron de manera anticipada para evitar
un dafo o riesgo posible, por lo que es de naturaleza
cautelar, por lo que, someterlo a revision cientifica
posterior es necesario y si de dicha revision se infiere que
el peligro de dafio no es grave o irreversible, dicha medida
debe ser reformada o levantada, de lo contrario, si de la
revision cientifica se determina que hay un riesgo mayor,
se impondran medidas con mayor drasticidad si es que asi

se requiriera (Andaluz Westreicher, 2011).
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e Analisis costo — beneficio de accién vs. Inaccién: Estas
medidas se aplicardn evaluando el impacto (de salud,
economico, social) ya que se debe saber los costos y

beneficios al aplicarlo (Andaluz Westreicher, 2011).

4.2.3.3. Inversion de la carga de la prueba

En cuanto a la carga de la prueba, refieren que se presenta un claro
desbalance entre el proponente de la accidn y el que recibe su impacto. Lo
adecuado seria que los sujetos que recibieran el impacto decidieran
libremente si tienen disposicion de recibirlo, pero ello en la vida real no
existe la posibilidad de decision por parte de dichos sujetos por lo que este
elemento impone que la carga de la prueba este a cargo del que desarrolla
la actividad puesto que tiene mejores medios que el afectado (Riechmann,

J. y Tickner, J., 2002).

El Principio precautorio tiene la finalidad de proteger la vida
humana, el medio ambiente y la salud, por lo que se exige que quien
efectle una actividad que contamine potencialmente (como la presencia
de alguna sustancia en el medio ambiente que la hace insegura 0 no apta
para su uso. Siempre es un cambio negativo en el estado natural del
ambiente, generalmente como consecuencia del actuar en una determinada
actividad humana) y que no causara dafio, ya que el principio en estudio

tiene la finalidad de proteger y evitar las negligencias.

Refieren también los autores que la carga de la prueba, debe ser
entendida a la inversa, ya que el sujeto que propone la actividad peligrosa

es el que tiene la carga de la prueba, ademas es el que tiene que asumir
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responsabilidades de respetar los derechos, en consecuencia, debe
responsabilizarse de sus hechos como proponente de la actividad. Por lo
antes mencionado este elemento es de importancia puesto que la empresa
0 persona responsable del producto, tecnologia o actividad no causa dafio
a la salud de los seres humanos ni al medio ambiente; por consiguiente se
evitara lo desarrollo conceptual de la legislacion en la oracion que dice
textualmente: ...La autoridad que invoca el principio en estudio es
responsable de las consecuencias de su aplicacion..., dado que
prudentemente dicha mencidn en la legislacion no es necesario puesto que
la inocuidad de la actividad lo debe probar el proponente de la actividad
tecnologia o producto. Por todo lo antes mencionado se produce un giro
diferente o contrario con relacién a la responsabilidad desarrollada en un

proceso civil habitual (Riechmann, J. y Tickner, J., 2002).

Acota el autor Andaluz Westreicher (2011), en relacién a la
inversion de la carga de la prueba desarrolla un concepto de manera clara

poniendo énfasis en este elemento:

La probanza de la inocuidad para el ambiente y la salud respecto
de la actividad o producto propuestos debe estar a cargo de quien la
propone, en ese marco, también debe asumir los costos de los estudios
cientificos que nos conduzcan a la certeza cientifica de que no hay riesgos

0 posibles dafios (Andaluz Westreicher, 2011).

Es menester mencionar que en los procesos comunes que la
denuncia el dafio tiene que probarlo; a diferencia de la aplicacion del

principio en estudio el proponente de la actividad peligrosa es la persona
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que tiene la obligacién de probarla (la carga de la prueba debe estar a su
cargo) y probar que el hecho es inofensivo. Por consiguiente, adquieren el
derecho a ser informados apropiadamente el sujeto de derecho a quien se
le puede causar el dafio con la actividad. Lo sensato es que toda persona
que realice una actividad que suponga riesgo o peligro realice y comunique
el posible riesgo. Ya que los proponentes tienen mas ventaja de saber si
dicha actividad, proceso o industria nueva cause dafio o no al medio
ambiente y a traves de este al ser humano, ya que la defensa respeto y

salvaguarda del ser humano son el fin supremo del Estado y la sociedad.

4.2.3.4. Pro - accién

Significa que se debe tomar medidas con anticipacion a la
existencia de evidencias cientificas absoluta, por lo que se debe actuar en
presencia de una incertidumbre fundamentada en consecuencias futuras
irreparables ya que la continuacién de la actividad puede ser méas peligrosa
y los dafios de este pueden ser irreparables al no actuarse en ese instante.
Lo antes mencionado ocasiona el enfoque del dafio minimo, fundamentado
en la disminucién o eliminacion del peligro potencial en el instante de la

disposicion (O’riordan, T. y Andrew, J., 1995).

4.2.3.5. Coste-efectividad de la accién

Este elemento debemos entenderlo como aquella respuesta
proporcional la cual tiene la finalidad de que se tenga ganancias para
proteger al ambiente o la salud y vida de las personas ya que ello justifica
los costes. El asunto esta presentado desde una mirada ética, ya que, si una
posible accidn puede desequilibrar el orden natural, puede ser considerada
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un sacrificio. Por ende, la efectividad proporcional esta vinculada al

principio precautorio (O’riordan, T. y Andrew, J., 1995).

De lo desarrollado acerca de los elementos del principio en estudio a nivel
internacional, se deduce la necesidad de incluirlos en los instrumentos legales
peruanos, puestos que estos elementos ayudaran a la comprension correcta del
principio, y de tal modo permitira aclarar las dudas presentadas sobre este

principio a fin de que sea acorde a la situacion del Estado peruano.

Los elementos expuestos que se encuentran a nivel internacional crean el
fundamento del Principio de precaucion, puesto que no solo hacen posible su
comprension, sino permiten a las autoridades que tengan competencia para la
aplicacion de este principio con claridad en el momento de su aplicacion ya que
son parte de su contenido. En consecuencia, comprender adecuadamente estos
elementos e introducirlos garantiza el adecuado uso del principio de precaucion.
Por lo que, es necesario mencionar que los elementos del principio en estudio son
mas en numero a nivel internacional en comparacion a lo desarrollado a nivel
nacional. Por esta razén los elementos desarrollados por los instrumentos
internacionales (Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climaético,
Convencidn sobre Diversidad Bioldgica, Declaracion de la Comision Permanente
del Pacifico Sur, Comunicacion adoptada por la Comunidad Europea sobre el
Principio Precautorio, Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica), y por los estudiosos
a nivel internacion deben de ser incorporado puesto que ello permite
comprenderlo de modo adecuado y de este modo introducirlo juridicamente sin

restricciones; porque de un modo distinto de otro modo se somete y se distorsiona
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la interpretacion y de ese modo se limita su aplicacion, sobre todo en la via
administrativa puesto que la finalidad de este principio es actuar con precaucion
y ello sucede solo antes de que se produzca el dafio; en este acapite en nuestra
opinion la oracién: responsabilidad del funcionario en la invocacion de este
principio, en la normativa peruana vigente deberia de suprimirse del articulo sobre
principio precautorio establecido en la ley 29050 porque consideramos que ello
dificulta la aplicacion amplia de este principio como lo menciona la Declaracion

de Rio de 1992 en el principio 15.

4.2.4. Principio precautorio en los tribunales internacionales

4.2.4.1. Para la Jurisprudencia

Los principios por los que se rige el derecho ambiental son
utilizados por todos los involucrados en administrar justicia a nivel
internacional, es asi que son invocados por, jueces, fiscales, legisladores,
puesto que, se emplean de directrices y son las que suministran de
estructura a esta disciplina de estudio multidisciplinaria siendo la
jurisprudencia la que asenté las bases de un adecuado aporte del principio
y sobre todo del principio de precaucion, al desarrollar un derecho

dinamico.

Es menester mencionar que el principio investigado se esta
perfeccionando sobre todo en los tribunales internacionales instituciones a
las que el Estado peruano estéa adscrito, siendo la Organizacion Mundial
de Comercio la instancia internacional donde el principio de precaucion se
ha invocado como fundamento juridico de sus sentencias. Asi mismo es
invocado también el principio investigado en el Tribunal Internacional del
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Derecho del Mar y Corte Internacional de Justicia instancias a las que
pertenece y de las cuales es miembro el Peru, las instancias internaciones
mencionadas lineas arriba son aquellas a las que los sujetos y Estados
acuden cuando ven que sus derechos son vulnerados mediante el desarrollo
de una accion, producto, tecnologia o actividad, en este caso sobre todo si
se vulnera el ambiente y consecuentemente otros derechos. Es asi que el
principio de precaucion es invocado por mas Estados quienes considera se
aplique este principio, para evitar la vulneracion sobre todo del ambiente

en distintos logares del planeta tierra (Bravo S. y Menares E., 2011).

Es asi que ante la Organizacion Mundial del Comercio: tenemos

tres casos que son:

A) Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas): Demandado: Comunidades Europeas,
Demandante: EEUU, Tema: La directiva aprobada por la Comunidad
Europea que prohibia o limitaba la importacion de productos carnicos y
carne tratados con hormonas, produjo que EE.UU. solicitara consulta al
Organo de Solucién de Desacuerdos pidiendo que las limitaciones
impuestas sean quitadas. Medida determinada por la instancia invocada:
En este caso el Organo de Apelacion refirid que, si bien el Principio
Precautorio se encontraba establecido en el preambulo del acuerdo de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, este acuerdo no libera a la Comunidad
Europea la cual estd obligada a justificar de manera fundamentada el
motivo de sus medidas sanitarias y fitosanitarias prohibitivas mediante una

estimacion de riesgos (Bravo S. y Menares E., 2011).
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B) Japon-Medidas que afectan a los productos agropecuarios:
Demandado: Japdn, Reclamante: EEUU, Tema: EE.UU. efectu6 la dicha
reclamacion ante el Organizacion Mundial del Comercio, mencionando
que Japdn decretaba una cuarentena aun cuando, estuviera demostrado que
otras variedades del mismo producto no sean riesgo alguno, sin embargo,
Japon decretaba para cada nueva variedad de un producto determinado la
cuarentena. En este asunto la aplicacion del Principio de precaucion podria
considerarse como marginal, se observa que el acuerdo Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias, proporciona herramientas a fin de que los Estados
miembros establezcan el nivel de amparo que estimen adecuados,

considerando en cuenta la precaucion (Bravo S. y Menares E., 2011).

C) Comunidades Europeas-Medidas que afectan al asbesto y a los
productos que contienen asbesto: Demandado: Comunidades Europeas,
Reclamante: Canada, Tema: Se inicia con la solicitud realizada por el pais
de Canadéa ante la Organizacion Mundial del Comercio con relacion a las
medidas impuestas por Francia a fin de que se prohiba la importacion de
asbesto y productos que contengan asbesto, dado que potencialmente
resultaria ser un enorme peligro para la salud de los seres humanos, puesto
que se habria determinado cientificamente los posibles dafios del asbesto.
Es asi que le Organo de Apelaciones dio la razon de que diferentes
propiedades fisicas en un producto pueden causas diferentes niveles de
riesgo para los ciudadanos por lo que esa informacion es importante
porque influye de manera relevante al momento de elegir un producto por
los consumidores; por lo que dicha decisién del érgano de Apelaciones es

relevante para la aplicacién del principio de precaucion. Esta forma de
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pensar es factible aplicar cuando se presentan amenazar minimas y
inciertas que tengan como consecuencia significativos dafos (Bravo S. y

Menares E., 2011).

Ante la Corte Internacional de Justicia tenemos el caso de Nueva
Zelandia vs. Francia. Caso Ensayos Nucleares en Mururoa.
Demandado: Francia, Reclamante: Nueva Zelanda, Tema: Francia
emprendié una sucesion de ensayos nucleares en el Pacifico Sur,
concretamente en el Atalon de Mururua estos ensayos se realizaron a mitad
de la década de los 90. Acontecimientos que impulsaron a Nueva Zelanda
demandar a fin de que se termine los ensayos nucleares esta demanda fue
presentada ante la Corte Internacional de Justicia, y se pidio se interrumpa
y se termine los ensayos, todo ello en base a lo resulto en la sentencia de
1974. En este caso la corte rechazd lo pedido por el demandante sin
examinar y menos analizar el fondo del asunto materia de discordia;
Empero 3 Jueces Weeramanty, Palmer y Koroma realizar6n su voto
disidente de estos el Juez Weeramanty, menciono que el principio de
precaucién esta obteniendo un apoyo progresivo como parte del Derecho
Internacional del medio ambiente, asi mismo refieren que el que esta en
condiciones mejores de obtener la informacion de los posibles dafios por
lo tanto de amenazas es el que debe brindarla, frecuentemente es la parte

que genera la amenaza (Bravo S. y Menares E., 2011).
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Ante el Tribunal Internacional del Derecho Del Mar: Ante este

Tribunal se tienen los siguientes casos:

A) Australiay Nueva Zelanda vs. Japon: Caso del Atan de Aleta Azul:
Demandado: Japon, Reclamante: Australiay Nueva Zelanda, Tema: Japon
viola las obligaciones obtenidas al ser partes de la Convencion para la
Conservacion del Atdn de Aleta Azul suscrito en 1993; ya que inicio un
programa de pesca experimental de atin de aleta azul en 1998. Lo que
mencién en su decision el tribunal, a pesar de que evitd implicitamente
mencionar al principio de precaucion, este lo aplico en los hechos, ya que
ordeno que se debe de actuar con prudencia y de este modo proteger a fin
de asegurar que las medidas adoptadas sean efectivas para conservar y
resguardar el stock de atun de Aleta Azul; esta sentencia incluso menciona
la incertidumbre cientifica que se presenta sobre las medidas a adoptar a
fin de que se cumpla el deber de conservar. Por lo que finalmente el
tribunal dispuso que las partes detengan los programas de pesca

experimental iniciados (Bravo S. y Menares E., 2011).

De la revision de la jurisprudencia internacional, en los distintos
tribuales internaciones como son: (Tribunal Internacional del Derecho Del
Mar, Corte Internacional de Justicia y Organizaciéon Mundial del
Comercio), sobre la aplicacién del principio de precaucion se observa que
el derecho internacional la considera como una norma consuetudinaria la
que debe ser respetada por los Estados miembros (Bravo S. y Menares E.,
2011), por lo que en las instancia antes mencionada, ese reconocimiento
viabiliza la aplicacion real del principio en estudio, ello se ve de la

jurisprudencia internacional existente.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO: La actual norma legal peruana que desarrolla este principio debe ser
modificado por cuanto el instrumento legal es confuso y ambiguo de esta
forma su aplicacion en el Per( es limitado. Asimismo, las normas
internacionales amplian y aclaran algunos vacios que presenta la norma
nacional. No obstante, el principio de precaucion todavia no es esgrimido
a efecto de la defensa del derecho a la vida y a la integridad personal,

empero solo en beneficio del medio ambiente.

SEGUNDO: Se ha cumplido también con realizar un andlisis critico del principio
precautorio en el derecho ambiental peruano demostrando Ila
incongruencia de su desarrollo. Ya que los doctrinarios no lo desarrollan
con amplitud; la legislacién es desarrollada con confusion y ambigiedad,
y, por ultimo, la jurisprudencia nacional lo desarrolla a través de las
medidas cautelares de accion de amparo sin embargo estas sentencias no
siguen tienen una linea de pensamiento igual entre los jueces en el Per( ya
que con sus sentencias generan confusion para la aplicacion efectiva del

principio en estudio y con ellos se afecta directamente el medio ambiente.

TERCERO: Se concluye que el ordenamiento juridico internacional busca el amparo
del ambiente. Ya que los doctrinarios internacionales realizan
contribuciones relevantes a la conceptualizacion del principio de
precaucién puesto que lo aclaran y puntualizan; en la Legislacion se utiliza
con mayor fuerza, asimismo los elementos de las normas internacionales
en conjunto facilitan una adecuada aplicacion del principio precautorio.
Por altimo la jurisprudencia internacional lo desarrolla sobre todo en los
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tribunales internacionales a los cuales esta adscrito el Estado peruano,
ademas del estudio de la jurisprudencia internacional hace posible la
aplicacion préctica, a pesar de que los juristas a nivel internacional aplican
este principio, todavia no se tiene una aplicacion amplia, sino sumisa sin
embargo, se tienen avances, ya que este principio con mas frecuencia es
invocado u comprendido con mas claridad y por lo tanto aplicado con

mayor libertad, por lo que ya no es desapercibido.

CUARTO: En la presente investigacion se ha arribado después de haber efectuado un
andlisis sobre el principio de precaucion en el derecho ambiental peruano
en comparacion al derecho ambiental internacional a proponer una formula
legal de un proyecto de ley destinado a modificar el Art. 2 de la Ley N°

29050.
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V1. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Serecomienda que debe de replantearse el sistema legal peruano en cuanto
al principio precautorio, ya que deberia de incluirse como un instrumento
de gestion ambiental mas en la legislacion nacional, asimismo deberia
estar establecido entre las directrices del derecho ambiental primordiales
de las politicas publicas ambientales y ser considerado con mayor seriedad
la incertidumbre cientifica puesto que se puede ocasionar peligro

irreversible que pueden dafar gravemente al ambiente.

SEGUNDA: Se sugiere elaborar un reglamento que desarrolle con precision el principio
de precaucién; con el objetivo de introducir los elementos establecidos a

nivel internacional.

TERCERA: Se recomienda que se difunda el principio en estudio con la finalidad de
ser mas sensatos de la importancia que se le debe dar a la proteccion y
defensa del ambiente, por lo que se invoca a las autoridades competentes
afines a la aplicacion efectiva del principio de precaucion, asi como a los

colegios profesionales y las instituciones académica divulgarlo.
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ANEXOS

ANEXO 1: Proyecto de Ley

PROYECTO DE LEY N° 0001-2018
El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 1 DE LA LEY N° 29050, LEY QUE
MODIFICA EL LITERAL K) DEL ARTICULO 5° DE LA LEY N° 28245, LEY

MARCO DEL SISTEMA NACIONAL DE GESTION AMBIENTAL
Articulo 1°.- DE LA MODIFICACION DE LA LEY N° 29050

Modifiquese el articulo 1 de la Ley N° 29050, Ley que modifica el literal K) del
articulo 5° de la Ley 28245 Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, en

adelante la Ley el mismo que quedara redactado de la siguiente manera:
Articulo 1.- Del Principio Precautorio

Principio precautorio: Inmediatamente al presentarse un peligro de dafio
grave e irreversible, al ambiente, a los derechos humanos o sin tomar en
consideracién de manera apropiada los derechos humanos de los perjudicados, la
falta de certeza cientifica absoluta, esta carencia no se puede utilizar como
argumento para no adoptar o postergar la implementacion de medidas
proporcionales, siendo su finalidad de impedir o disminuir dicho peligro las
autoridades publicas vigilaran, por medio de la aplicacién amplia del principio
precautorio, y por lo tanto deberan iniciar el proceso de evaluacion de riesgo por

incertidumbre cientifica absoluta.
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Articulo 2°.- DE LA ADECUACION

Adecuese el texto del articulo V11 de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente,
y el de todo texto legal que se refiera al criterio de precaucion, criterio precautorio o
principio de precaucién a la definicion del Principio de Precaucion que se establece en el

Acrticulo 5 de la Ley N° 28245, modificado por el Articulo 1° de esta Ley.

Articulo 3°.- Deroguese o déjense sin efecto, segun corresponda, todas las disposiciones

que se opongan a la presente Ley.

Articulo 4°.- La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el

Diario Oficial el Peruano.

INTRODUCCION

Contemplando que el instrumento juridico constitucional protege derechos como:
alavida, a la salud, a vivir en un ambiente sano, a la naturaleza, a los derechos colectivos
de los pueblos; también la Constitucion promueve la prevencién y valoracion del
impacto ambiental que puede afectar la biodiversidad de la flora y la fauna, asi como los
recursos naturales, del territorio peruano puesto que su finalidad es tutelar los derechos
fundamentales. Por ello esta propuesta de modificacion del articulo 1 de la ley 29050,
tiene el objetivo primordial, brindar un instrumento claro para la proteccion y la
conservacion ambiente en el Per(, y materializarlo a través de la modificacién del articulo

que obstaculiza la aplicacién amplia el principio de precaucion.

EXPOSICION DE MOTIVOS

En la actualidad es evidente que necesitamos desarrollar normas juridicas afines
a la aplicacion efectiva del principio precautorio, puesto que el derecho es una diciplina

dinamica que como constante tiene al cambio, dado que la actualidad es la era en la que
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se puede acrecentar los dafios y sobre todo los graves e irreversibles, y en caso no
actuaramos mediante el desarrollo de instrumentos juridicos los dafios serian irreversibles

para la vida humana y para el ecosistema en general.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

Al efectuar un andlisis costo beneficio es transcendental entender la necesidad
urgente de aplicar el principio de precaucion, cuando corresponda, puesto que su
inaplicacion en bastantes ocasiones trae efectos nefastos a mediano y largo plazo, los
cuales muchas veces son imposibles de corregir y revertir. Y modificando el articulo 1 de
la Ley, tiene como objetivo obtener costos menores de remediacion o perdida del
ecosistema y por tanto maximizar beneficios a favor de los seres vivos. En atencion a lo
anterior realizando un balance en las situaciones que no se aplico el principio precautorio
este hecho tuvo efectos nefastos, es el caso por ejemplo del colera que causo en su
momento miles de pérdidas de seres humanos, o el caso de chernovil ciudad en la que
una planta nuclear se averi¢ y provoco un dafio en el ambiente situacion que impide la
subsistencia de la vida en dicho lugar de forma segura, asi mismo en el Peru se tienen
méas de 7000 pasivos ambientales, los cuales ocasionan costos, puesto que estos no ha
sido recuperados; igualmente al incrementarse la actividad minera de forma intensiva en
el territorio peruano, los costos directos para disminuir las consecuencias ocasionadas
por la contaminacion ambiental minera se han crecentado. A principios del afio dos mil
el precio de los pasivos ambientales mineros (conceptualizado como la cuantia requerida
para mitigar las consecuencias de la contaminacion ambiental minera) superaba los US$

1,000 millones (Glave y Kuramoto, 2002).

El 95.5% de los pasivos ambientales de la mineria ha sido ocasionadas por las

compafiias dedicadas a la gran y mediana mineria, las cuales extraen alrededor del 99%
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del total de minerales del territorio peruano. Por lo antes mencionado es transcendental
considerar la Eficiencia Medioambiental, lo que implica que las compafiias son
ambientalmente eficientes cuando poseen la habilidad de incrementar su produccion sin
danar el ambiente, es decir a fin de que las empresas mineras extraigan sobre la frontera
de produccion ambiental amigable con los seres humanos y con todo el ecosistema, dada

la tecnologia.

Por las razones antes mencionadas, asi como menciona el doctrinario Alejandro
Lamadrid la norma vigente menciona textualmente ponderacion de criterios como la
evaluacion de la razonabilidad de las medidas a adoptar y sus costos, vinculados a la
aplicacion del principio parrafo que obstaculiza su aplicaciéon y se convierte en un
distractor puesto que podria desviar la atencion y por lo tanto perder la oportunidad de
aplicar el principio, ya que el analisis de los costos es un elemento implicito para aplicar
este principio por lo que no hace falta ponerlas textualmente en la norma legal. También
esta norma textualmente impone una consecuencia a la autoridad que aplique este
principio plasmado en la siguiente expresion: La responsabilidad de la autoridad que
invoca el principio por las consecuencias de su aplicacion, expresion que restringe la
aplicacion, puesto que se debe entender que esta implicito que toda autoridad que aplique
una norma debe aplicar esta con responsabilidad y encaso exista incongruencia debe ser
sancionado, por lo que no es necesario sea mencionado explicitamente, asimismo el autor
Lamadrid sobre esta expresion menciona que limita toda actuacién de la autoridad que va
a invocar este principio, con lo que estamos de acuerdo (Lamadrid Ubillus, 2011). Sin
embargo, la norma actual que regula el principio precautorio, cuenta con unos cuantos
aspectos de la doctrina ius ambientalista Internacional, es el caso de la provisionalidad,
razonabilidad y exigibilidad de las medidas que deben adoptarse, asi como la ausencia de

certeza cientifica.
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Asi mismo, en la misma linea de pensamiento la doctrinaria Ada Alegre, quien
refiere que la expresion a una probable responsabilidad de la autoridad que invoca el
principio precautorio, por los efectos de su aplicacién, esta mencion en el texto puede ser
estimada como innecesaria e irrazonable mas alla de la consecuencia psicoldgica del
funcionario no deberia estar definido por el texto de esta norma sino por el
quebrantamiento de sus funciones. Asi, por ejemplo, si el funcionario interviene y cumple
sus funciones diligentemente no seré responsabilizado, si bien es cierto que la aplicacion
de este principio produce asi la aplicacion del principio tiene repercusion negativa en la
actividad econdmica, al otro lado se protege de manera legitima un interés puablico

superior como es la proteccion del ambiente (Alegre Chang, Tomo 27, marzo del 2010).

Por lo que podriamos concluir que ellos elementos mencionados explicitamente
en la norma en opinion de Alejandro Lamadrid, lo Unico que obtienen en la préactica, es
generar miedo a solucionar a favor del ambiente, puesto que imponen trabas a los
funcionarios judiciales y administrativos, para aplicar el principio de precaucion
(Lamadrid Ubillus, 2011); postura con la que estamos de acuerdo por lo expuesto para la

modificacion de dicho articulo 1 de la Ley.
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ANEXO 2: Ficha de investigacion documental juridica

FICHA DE INVESTIGACION DOCUMENTAL JURIDICA
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ANEXO 3: Glosario de términos

PRINCIPIOS: Son postulados éticos o criterios fundamentales, cardinales que formulan
un juicio acerca de la conducta del ser humano a comportarse en cierta situacion, que

subordina y guia la creacion, e interpretacion de una norma juridica (Wikipedia, 2017).

PRECAUTORIO: La palabra precaucion procede del latin precautio: prae — antes, cautio
— cuidado, cautela. Por lo que quiere decir reservar o cautelas para evitar o Reserva,
cautela para evitar o prever las dificultades o dafios que pueden temerse (Wikipedia,

2017)

PRINCIPIO PRECAUTORIO: Esta dirigido a evitar que se origine un riesgo con
efectos aun inciertos, desconocidos y por ende imprevisibles. Acta en un &mbito signado
por la incertidumbre que incide sobre la peligrosidad de la actividad o cosa misma, puesto

que la informacion es adn insuficiente (Cafferatta, EI Principio precautorio, 2004).

PRINCIPIO DE PREVENCION: Impide un dafio futuro pero cierto y estimable. Ello
quiere decir que el peligro de la actividad o cosa es conocido con claridad, y solo se
desconoce es si el dafio va a originarse de manera especifica y definida en un caso

(Cafferatta, El Principio precautorio, 2004).

NORMATIVAS: Agrupacion de normas aplicables a una materia o actividad concreta

(Hernandez Nieto, 2012).
PROTECCION: Amparo, defensa (Hernandez Nieto, 2012).

CONTAMINACION AMBIENTAL: Modificar con sustancias la pureza del medio

ambiente (Wikipedia, 2017).

102

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

ANEXO 4: Declaracion jurada de autenticidad de tesis

del Altiplano Puno L | de Investigacion Institucional
1

‘2@[’ Universidad Nacional ﬁ ; Vicerrectorado ej Repositorio
4
-_—

DECLARACION JURADA DE AUTENTICIDAD DE TESIS

Por el presente documento, Yo_~ e ltoa Dolin  C 2 M \n+r<‘x‘m¥ »
identificado con DNI___ 442704 49 en mi condicion de egresado de:

Escuela Profesional, [J Programa de Segunda Especialidad, [J Programa de Maestria o Doctorado

’D(‘\’c"(l’](} 5

informo que he elaborado el/la 3 Tesis o [J Trabajo de Investigacion denominada:

“_ Pfactalo  precanlivis  en o devecho ambizall peYsann el dex ch f’nfefm\mnn;

Upa ¢ ofﬁm’fi(lzvt ade [ endod) A tiesap

Es un tema original.

Declaro que el presente trabajo de tesis es elaborado por mi persona y no existe plagio/copia de ninguna
naturaleza, en especial de otro documento de investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o similar)
presentado por persona natural o juridica alguna ante instituciones académicas, profesionales, de
investigacion o similares, en el pais o en el extranjero.

Dejo constancia que las citas de otros autores han sido debidamente identificadas en el trabajo de
investigacion, por lo que no asumiré como suyas las opiniones vertidas por terceros, ya sea de fuentes
encontradas en medios escritos, digitales o Internet.

Asimismo, ratifico que soy plenamente consciente de todo el contenido de la tesis y asumo la
responsabilidad de cualquier error u omision en el documento, asi como de las connotaciones ¢ticas y legales
involucradas.

En caso de incumplimiento de esta declaracion, me someto a las disposiciones legales vigentes y a las
sanciones correspondientes de igual forma me someto a las sanciones establecidas en las Directivas y otras
normas internas, asi como las que me alcancen del Codigo Civil y Normas Legales conexas por el
incumplimiento del presente compromiso

Puno 0\ de Q0 I del 2024
( Y ‘/’, = %
1/ f/ i éﬁ/“/ //é{: §
FIRMA ™ (obligatoria) Huella

103

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
. ____________________________________________________|]



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional
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