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1. Definiciony alcances

Antes de referirme ala responsabilidad civil por dafio ambiental, es
imperativo emplear algunas lineas para delimitar los alcances delbien
juridico tutelado: el ambiente o medio ambiente. A veces se cree que
éste sdlo esta compuesto por elementos de la naturaleza, sin la inter-
vencion del hombre. Ello no es asi: ambiente o habitat natural es “aque-

1Este articulo es el resultado de la investigacion realizada con el auspicio del
Instituto de Investigaciéon Cientifica de la Universidad de Lima.

2Profesor de Derecho Civil en las Facultades de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Pontificia Universidad Catélica del Peru, de
la Universidad de Lima y de la Universidad del Pacifico. Presidente del Tri-
bunal de Solucién de Controversias del Organismo Supervisor de la Inversién
en Infraestructura de Transporte de Uso PUblico - OSITRAN.
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14 JUAN ESPINOZA ESPINOZA

llo que la naturaleza (cosa-madre) ha producido y produce, con concur-
s0 0 no, de la mano del hombre [...]. De tal manera, cualquier obra o
intervencién humana se traduciria en obras o intervenciones “natura-
les” porque se insertan en el recorrido ya trazado por un ambiente en-
contrado y no alterado; pero progresivamente enriquecido por valores
histéricos y culturales, en el cual el hombre (“centro” del sistema
ecoldgico, pero también destinatario de las respuestas de un habitat asi
requerido) garantizaria su sobrevivencia y desarrollo de su propia per-
sonalidad”3 No en balde el art. 1V Titulo Preliminar de la Ley General
del Ambiente (LGA), N° 28611, del 13 de octubre de 2005, establece que:

“Toda personatiene el derecho a una accion rapida, sencillay efectiva, ante

las entidades administrativasy jurisdiccionales, en defensa del ambiente y

de sus componentes, velando por la debida protecciéon de la salud de las

personas en forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad
bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, asi como

la conservacién del patrimonio cultural vinculado a aquellos”.

Asi, “el ambiente es un valor en conjunto, tiene un sustrato material,
pero, considerado en si mismo, es unvalor”4 Ya en otra sede, partiendo de
la definicion de orden publico (entendido como el conjunto de principios
juridicos, econémicos, morales, politicos y que diversa indole que son los
pilares de la estructuray del funcionamiento de la sociedad) se habia hecho
la distincién entre orden publico estético (una suerte de muro de conten-
cion frente ala autonomiaprivada) y orden publico dinamico (las condicio-
nes que necesitan los ciudadanos para desarrollarse plenamente)s En este
orden de ideas, sejustificaplenamente, “la emergencia de un orden publico
nuevo que tiene por fin la proteccion ambiental”6. Por ello, el Estado se
encuentra en la obligacion de remover los obstaculos que colisionen con
ello. Asi, en el art. 1 del T.P. LGA, se entiende que:

3Lina Bigliazzi Geri,Rapporti Giuridici e Dinamiche Sociali. Principi, norme,
interessi emergenti. Scritti Giuridici, Giuffré, Milano, 1998, 1150.

4Guido Alpa,Responsabilitacivilee danno. Lineamentie questioni, 1l Mulino, Bologna,
1991, 345 en espafiol en Responsabilidad civily dafio. Lineamientosy cuestiones,
traduccion a cura de Juan Espinoza Espinoza, Gaceta Juridica, 2001, p. 387.
5Juan Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del
Cédigo Civil Peruano de 1984. Anéalisis doctrinario, legislativoyjurispruden-
cial, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Segunda
Edicion, Lima, 2005, p. 263.

6Jorge Bustamante Alsina, Teoria General de laResponsabilidad Civil, nove-
na edicién ampliaday actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, 663.
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL 15

“Toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de lavida, y
el deber de contribuir a una efectiva gestién ambiental y de proteger el
ambiente, asi como sus componentes, asegurando particularmente la
salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacion
de la diversidad bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los recur-
sos naturales y el desarrollo sostenible del pais”.

Por ello, el bien juridico atacado es “el medio ambiente en sus factores
ecoldgicos y culturales. El interésjuridico es la calidad de vida in genere:
es decir, considerada colectivamente, sin que deje por ello de ser un interés
difuso”7. En una experienciajuridica como la brasilefa, por ejemplo, se
utiliza como mecanismo de proteccién laaccidn civil pablica, lacual es
“de naturaleza conminatoria, teniendo por objeto una pretension fijando
una obligacion de hacer o de no hacer, que recomponga in specie la lesion
al interés metaindividual violado, so pena de ejecucién por un tercero, asu
costo, o0 de conminacion a una multa diaria por el retraso en el cumpli-
miento de lo ordenado. El interés objetivado puede referirse al medio am-
biente, a los consumidores o al patrimonio publico del pais lato sensu 8

Autorizada doctrina argentina advierte que dafio ambiental “esuna
expresion ambivalente, pues designa no solamente el dafio que recae en
el patrimonio ambiental que es comun a una colectividad, sino que se
refiere también al dafio que el medio ambiente ocasiona de rebote (par
ricochet) a los intereses legitimos de una persona determinada”9 Este
tipo de dafio afecta directamente al medio ambiente e indirectamente a las
personas individualmente consideradas, en su salud o en su patrimoniold
Hablar del dafio ambiental, forzosamente implica pronunciarnos acerca de
los intereses difusos. En efecto, estos intereses “ocupan una posicion en si
mismay asumen relevanciajuridica donde se concede tutelaincluso a posi-
ciones que no encuadran estrictamente en el ambito del derecho subjetivo” 11

7Jorge Bustamante Alsina, op. cit.

8Rodolfo de Camargo Mancuso,Agao Civil Publicaen defesa doMeio Ambiente, do
Patrimonio Cultural e dos Consumidores. Lei 7.347/85e legislagao complemen-
tar, novena edicion revisada y actualizada, Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2004, p. 46.

9Jorge Bustamante Alsina, op. cit., 661.

1DEn este sentido también Henry Carhuatocto Sandoval, L a responsabilidad por
dafio ambiental aplicadaal Perd, en lus Doctrina & Préctica, No. 4, Grijley, Lima,
2007, p. 193.

U Patrizia Petrelli, Interessi collettivi e responsabilita civile, CEDAM, Padova,
2003, p. 11.
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16 JUAN ESPINOZA ESPINOZA

Se denominan intereses difusos porque, aun perteneciendo al individuoy
pudiendo relevar envia auténoma (como intereses particulares de la perso-
na), se ponen en una dimension superindividual, que no contradice su natura-
lezaprivada: tienden arepetirse y a extenderse atodos los componentes de la
colectividad en razon delbien (salud, ambiente, habitacion, etc.) que constituye
el punto de referencia objetivo y el elemento unificante, correspondiente al
individuo en cuanto perteneciente a unaclase social o, en cambio, comomiem-
bro de una categoria social o de colectividad de extensién variada” 12 En esta
linea de pensamiento, se afirma que los intereses difusos son aquellos “que
pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos y son por ello
supraindividuales, produciendo una afectacion o incidenciacolectiva desde que
la contaminacion ambiental es susceptible de ocasionar una dafio social aun
grupo indeterminado de personas”13 Con razon se sostiene que el interés
difuso “es extenso, amplioy pertenece a un niumero indeterminado de perso-
nas, pero no por esto es uninterés débil o abstracto; todo lo contrario, se trata
de uninterés ciertoy el hecho que pertenezca a “todos en general y anadie en
particular” no lo debilita, sino que lo hace mas digno de proteccion” 4

2. Los principios

La LGA establece en su Titulo Preliminar los siguientes
principios:

a) Principio de sostenibilidad (art. V)

“La gestion del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio
y la proteccidn de los derechos que establece la presente Ley, se susten-
tan en la integracién equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econémicos del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccion de las
necesidades de las actuales y futuras generaciones”.

b) Principio deprevencion (art. VI)

“La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigi-
lary evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las
causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigacion, recupera-
cion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan”.

2Lina Bigliazzi Geri, op. cit., 1155.

13Jorge Bustamante Alsina, op. cit., 667.

H4Ana Maria Arrarte Arisnabarreta, La defensa procesal de los intereses difu-
sos, en lus et praxis, N° 24, Lima, 1994-123.
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¢) Principio precautorio (art. VII)

“Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certe-
za absoluta no debe utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces y eficientes para impedir la degradaciéon del ambiente”.

d) Principio de internalizacion de costos (art. VIII)

"Toda persona natural ojuridica, publica o privada, debe asumir el
costo de los riesgos o0 dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracién, rehabili-
tacion, reparaciony la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion
delambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las activida-
des humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos”.

e) Principio de responsabilidad ambiental (art. 1X)

“El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea
unapersona natural ojuridica, publica o privada, esta obligado a adoptar
inexcusablemente las medidas para su restauracion, rehabilitacion o repa-
racion segun correspondao, cuando lo anterior no fuera posible, acompen-
sar en términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar”.

f) Principio de equidad (art. X)

“El disefio y la aplicacion de las politicas publicas ambientales deben
contribuir a erradicar la pobreza y reducir las inequidades sociales y eco-
nomicas existentes; y al desarrollo econémico sostenible de las poblaciones
menos favorecidas. En tal sentido, el Estado podra adoptar, entre otras,
politicas o programas de accion afirmativas, entendidas como el conjunto
coherente de medidas de caracter temporal dirigidas a corregir la situa-
cion de los miembros del grupo al que estan destinadas, en un aspecto o
varios de suvida social o econémica, afin de alcanzar la equidad efectiva”.

g) Principio degobernanza ambiental (art. XI)

“El disefio y aplicacion de las politicas publicas ambientales se rigen
por el principio de gobernanza ambiental, que conduce a la armonizacion
de las politicas, instituciones, normas, procedimientos, herramientas e
informacién de manera tal que sea posible la participacion efectiva e inte-
grada de los actores publicos y privados, en la toma de decisiones, manejo
de conflictos y construccion de consensos, sobre labase de responsabilida-
des claramente definidas, seguridadjuridicay transparencia”.
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18 JUAN ESPINOZA ESPINOZA

De todos estos principios asumen particular relevancia el de sostenibilidad
y el deprecaucion. Respecto del primero, autorizada doctrina nacional advier-
te que “no cabe duda de que en nuestra sociedad no pretende —ni puede
pretender cuerdamente— preservar unapureza ambiental y paisajisticapris-
tinay absoluta a cualquier costo. Por este motivo, notodo dafio ambiental es
antisocial, sino solamente aquél que la sociedad considere excesivo para su
grado de consciencia del peligro” 15 Cambiar este orden de las cosas seria “un
caso grosero de paternalismo ambiental” 16 Sin embargo, ello no significa solu-
cionar el problema con laférmula simplista de “quien contaminapaga”.

En cuanto al principio de precaucion se refiere, “se trata de actuar antes
que se produzca un peligro, aunque sea potencial, con el fin de evitar el
surgimiento de una situacion intrinsecamente peligrosa que seria después
extremadamente dificil, sino imposible, de afrontar adecuadamente por la
falta de los necesarios conocimientos cientificos o técnicos” I7. En efecto, el

5Fernando de Trazegnies Granda, siguiendo a Frank Michelman, en La res-
ponsabilidad extracontractual, Vol. IV, Tomo Il, PUCP, Lima, 1988, 329.
BRichard A. Epstein,Reglas simplespara un mundo complejo, traducido por Fernan-
do Correa Salas, Alvaro Diaz Bedregal, Alfonso Montoya Stahl y Juan Manuel
Rables Montoya, lus et Veritas, PUCP, Fondo Editorial, 2005, 297. En estalinea de
pensamiento, se afirma que “la disciplina se ha tornado a veces complejay aveces
confusa, pues la mayoria de los autores radicales defensores del medio ambiente
sano sientan sus premisas y conclusiones como si en el desarrollo de las relaciones
sociales solo existiera el derecho subjetivo o colectivo a un ambiente sano, sin tener
en cuenta otros derechos y necesidades indispensables en una sociedad masificada
y tecnificada como la actual. Para ellos, el ambiente se debe conservar sano, inde-
pendientemente del costo social, econémico, politicoojuridico que ello conlleve. Pero
estan equivocados, pues la Constitucion Nacional consagra también otra serie de
derechos que en un momento dado pueden entrar en conflicto con el derecho a un
ambiente sano, tales como el desarrollo econémico, la libertad de empresa, el dere-
cho a la alimentacion, a la recreacion, a la educacion, a la libre locomocion, entre
otros. Justamente, la dificultad mayor en el estudio de la responsabilidad por con-
taminaciéon ambiental radica en ponderar en cada caso concreto esos derechos,
especialmente entre el desarrollo econémico y el ambiente sano. Aliviar la tension
entre esos principios constitucionales es la tarea prioritaria, casi imposible de lo-
grar” (Javier TamayoJaramillo,Las acciones constitucionales contra lacontaminacion
ambiental en el Derecho Colombiano, en Responsabilidad Civil, dirigido por Aida
Kemelmajer de Carlucci, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, 589-590).

I7Giuseppe Tucci, Tutela dell'ambiente e diritto alla salute nellaprospectiva
del Diritto Uniforme Europeo, en Studi in Onore di Cesare Massimo Bianca, t.
IV, Universita di Catania, Giuffre Editore, Milano, 2006, 890.

Tercerassanuario X.pmd 18 08/02/2019, 18:29



RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL 19

art. 1°de laLey N° 29050, del 22 dejunio de 2007, que modifico el literal k del
art. 5° de la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, N°
28245, del 4 dejunio de 2004, se refiere a este principio de la siguiente forma:
“Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de peligro
de dafio grave o irreversible al ambiente o, a través de este, ala salud,
la ausencia de certeza cientifica no debe utilizarse como razén para no
adoptar o postergar la ejecucion de medidas eficaces y eficientes desti-
nadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus costos son
razonables considerando los posibles escenarios que plantee el anali-
sis cientifico disponible. Las medidas deben adecuarse a los cambios
en el conocimiento cientifico que se vayan produciendo con posteriori-
dad a su adopcién. La autoridad que invoca el principio precautorio es
responsable de las consecuencias de su aplicacion”.

Comparto plenamente que “sobre la base del principio precautorio, el
Estado se encuentra facultado a aplicar un amplio abanico de medidas a
fin de asegurar una adecuada proteccion del medio ambiente y de la
salud cuando se desconozcan los efectos de una actividad o producto”18

3. Proteccioén constitucional del medio ambiente

El inc. 22 del art. 2 Const. Consagra que toda persona
tiene derecho:

“Alapaz, alatranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descan-
s0, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desa-
rrollo de su vida” (el subrayado es mio).

Debido que la Municipalidad Provincial del Santa-Chimbote, mediante
Ordenanza Municipal N° 016-2001-MPS, redujo el area del Parque Me-
tropolitano Humedales de Villa Maria de 630 a 471.29 hectareas, el
Colegiode Abogados del Santainterpuso una demanda de inconstitucionali-
dad contra dicha norma, invocando (entre otros) el art. 73 Const., que se
refiere alaintangibilidad de los bienes publicos. El Tribunal Constitucional,
con sentencia del 06/11/02, (Expte. N° 0018-2001-Al/TC), interpretd, en posi-
cién que comparto, que se trataba de una antinomia entre la ordenanza
cuestionada y el ya citado art. 2.22 Const., por consiguiente, la declaré in-

BPatrick Wieland Fermandini, ;Las antenas no contaminan? Reflexiones en
torno a una reciente Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la telefonia
moavily su impacto en lasaludy el medio ambiente, en Jus Jurisprudencia, No.
5, Grijley, Lima, 2007, 255.
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constitucional. Merecen destacarse algunos pasajes de esta sentencia. En
efecto, se sigue elcriterio del concepto de medio ambiente que abarcano solo
lo dado (por la naturaleza) sino lo construido (por elhombre), asi:

“El ambiente se entiende como un sistema; es decir como un conjunto de
elementos que interactdan entre si. Por ende, implica el compendio de ele-
mentos naturales —vivientes oinanimados— socialesy culturales existen-
tes en un lugar y tiempo determinados, que influyen en lavida material y
psicoldgica de los seres humanos. Por dicha razén, es objeto de proteccion
juridicay forma parte del bagaje de la tutela de los derechos humanos.

El ambiente es concebido como el medio en el cual se encuentran conte-
nidos todos los factores que hacen posible la existenciahumana y la de los
demas seresvivos. Por consiguiente, alude a todas las condiciones e influen-
cias delmundo exterior que rodean a los seresvivientesy que permiten—de
una manera directa o indirecta— su sana existenciay coexistencia”.

Asimismo, bajo una clasificacién que (obviamente) no es excluyente
se afirma que:

“Desde una perspectiva practica, un ambiente puede ser afectado por
alguna de estas cuatro actividades:

a) Actividades molestas: Son las que generan incomodidad por los rui-
dos o vibraciones, asi como por emanaciones de humos, gases, olores,
nieblas o particulas en suspension y otras sustancias.

b) Actividades insalubres: Se generan cuando se vierten productos al
ambiente que pueden resultar perjudiciales para la salud humana.

¢) Actividades nocivas: Se generan cuando se vierten productos al am-
biente que afectan y ocasionan dafios a la riqueza agricola, forestal,
pecuaria o piscicola.

d) Actividades peligrosas: Son las que ocasionan riesgos graves alas perso-
nas o sus bienes debido a explosiones, combustiones o radiaciones”.

También se incardina el derecho al medio ambiente bajo una perspec-
tiva de orden publico dinamico, cuando se considera al medio ambiente:

“como un componente esencial para el pleno disfrute de otros derechos
igualmente fundamentales reconocidos por la Norma Suprema y los
tratados internacionales en materia de derechos humanos”.

Por ello:

“el Tribunal Constitucional considera que una de las prestaciones es-
tatales que se derivan del inciso 22) del articulo 2°, de la Constitucién,
es aquella en la que el legislador (nacional, regional o local), dentro de sus
deberes de conservary prevenir el ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de las personas, mantiene in totum el area de un parque metro-
politano con las caracteristicas ecolégicas de las que goza el denominado
Humedales de Villa Maria. A mayor abundamiento, es necesario subra-
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yar que el legislador se encuentra obligado aprevenir que dicho espacio no
sea objeto de reduccion territorial”.

Otro caso: el 6 de diciembre de 2002, los sefiores Pablo Miguel Fabian
Martinez, Digna Ortega Salazar, Alfredo Pefia Caso, Rosalia Tucto
Ortega, José Chuquirachi Anchieta y Maria Elena Cardenas Soto in-
terpusieron unademanda de cumplimiento contra el Ministerio
de Salud y la Direccion General de Salud Ambiental (Digesa),
solicitando que se disefie e implemente una “Estrategia de sa-
lud publica de emergencia” paralaciudad de La Oroya, de con-
formidad con la Ley 26842 (Ley General de Salud); y que, por consi-
guiente, se adopten las siguientes medidas: a) la recuperacion de la
salud de los afectados, mediante la proteccidn de grupos vulnerables, la
implementacion de medidas de prevencion del dafio a la salud y que se
vele por el cumplimiento y levantamiento de informacidn sobre los ries-
gos a los cuales la poblacion se encuentra expuesta; b) se declare en
Estado de Alerta a la ciudad de La Oroya, conforme lo establecen los
articulos 23y 25 del Decreto Supremo 074-2001-PCM, Reglamento de
Estandares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire; y, c) se establez-
can programas de vigilancia epidemiolégica y ambiental de conformidad
con lo estipulado por el articulo 15 del Decreto Supremo 074-2001-PCM,
Reglamento de Estandares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire. El
Vigésimo Segundo Juzgado Civil de Lima, con fecha 1de abril del 2005,
declaré fundada la demanda argumentando que las entidades demanda-
das no han acatado las funciones y actuaciones establecidas en las dispo-
siciones correspondientes (Ley General de Saludy Decreto Supremo 074-
2001-PCM), ni directamente ni a través de otras entidades publicas o
privadas. La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
con sentencia del 11 de octubre de 2005, por un tema escandalosamente
formal, declar6 improcedente la demanda de autos. Por ello se interpuso
un recurso de agravio constitucional contra esta ultima resolucion.

El Tribunal Constitucional consider6 que las pretensiones de los
demandantes debian estimarse en parte, todavez que, sibien el Minis-
terio de Salud ha adoptado determinadas medidas, establecidas en la
Ley 26842, General de Salud, y en el Decreto Supremo 074-2001-PCM,
Reglamento de Estandares Nacionales del Calidad Ambiental del Aire,
su cumplimiento no ha sido eficaz, sino mas bien parcial e incompleto.
En efecto, los niveles de intoxicacion de plomo y otros componentes en
la sangre de nifios y madres gestantes de La Oroya se han venido
incrementado considerablemente en los ultimos afios, lo que se eviden-
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cia en investigaciones tales como el “Estudio de plomo en sangre en una
poblacion seleccionada de La Oroya”, realizado por Digesa en el afio
1999, donde se establecio, entre una de las conclusiones, que el 99.1%
de las personas analizadas sobrepasaba el limite de nivel de plomo en la
sangre recomendado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
Importante ha sido laparte resolutiva, en la cual el Tribunal Constitu-
cional, con fecha 12 de mayo de 2006 (Expte. N° 220-2206/PC-TC):

1 Ordena que el Ministerio de Salud, en el plazo de treinta (30) dias,
implemente un sistema de emergencia para atender la salud de la per-
sonas contaminadas por plomo en la ciudad de La Oroya, debiendo
priorizar la atencién médica especializada de nifios y mujeres gestantes,
a efectos de su inmediata recuperacion, conforme se expone en los fun-
damentos 59 a 61 de la presente sentencia, bajo apercibimiento de apli-
carse a los responsables las medidas coercitivas establecidas en el Cadi-
go Procesal Constitucional.

2. Ordena que el Ministerio de Salud, a través de la Direccion Gene-
ral de Salud Ambiental (Digesa), en el plazo de treinta (30) dias, cum-
pla con realizar todas aquellas acciones tendentes a la expedicién del
diagndstico de linea base, conforme lo prescribe el articulo 11° del De-
creto Supremo 074-2001-PCM, Reglamento de Estandares Nacionales
de Calidad Ambiental del Aire, de modo tal que, cuanto antes, puedan
implementarse los respectivos planes de accion para el mejoramiento
de la calidad del aire en la ciudad de La Oroya.

3. Ordena que el Ministerio de Salud, en el plazo de treinta (30) dias,
cumpla con realizar todas las acciones tendentes a declarar el Estado de
Alerta en la ciudad de La Oroya, conforme lo disponen los articulos 23y
25 del Decreto Supremo 074-2001-PCMYy el articulo 105 de la Ley 26842.

4. Ordena que la Direccién General de Salud Ambiental (Digesa),
en el plazo de treinta (30) dias, cumpla con realizar acciones tendientes
a establecer programas de vigilancia epidemioldgicay ambiental en la
zona que comprende a la ciudad de La Oroya.

5. Ordena que el Ministerio de Salud, transcurridos los plazos men-
cionados en los puntos precedentes, informe al Tribunal Constitucional
respecto de las acciones tomadas para el cumplimiento de lo dispuesto
en la presente sentencia.

6. Exhorta al Gobierno Regional de Junin, Municipalidad Provin-
cial de Yauli-La Oroya, Ministerio de Energia y Minas, Consejo Nacio-
nal del Ambiente y empresas privadas, como Doe Run Peru SRL, entre
otras, que desarrollan sus actividades mineras en la zona geografica
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gue comprende a la ciudad de La Oroya, aparticipar, urgentemente, en
las acciones pertinentes que permitan la proteccidn de la salud de los
pobladores de la referida localidad, asi como la del medio ambiente en
La Oroya, debiendo priorizarse, en todos los casos, el tratamiento de los
nifios y las mujeres gestantes.

El tema fue abordado tanto por el lado del goce de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de lavida, como por el de protec-
cion “indirecta” de derecho a la salud: la sentencia es impecable y au-
daz. Lamentablemente, después de mas de dos afios de esta decision,
simplemente...no se ha hecho nadal9

Uncontradictorio entendimiento del principio de laprecau-
cion lo encontramos en una sentencia del Tribunal Constitucional en la
cual se resuelve el siguiente caso: Maximo Medardo Mass Lo6pez interpuso
unademandade amparocontraNEXTEL, afin de que se ordene el inmediato
desmantelamientode laantena de telecomunicaciones y demas equipos
instalados por lademandada en el Centro Comunal ubicado en laUrbaniza-
cién Los Pinos, puesto que consideraba que su permanencia constituiauna
grave vulneracion al derecho a lapaz, alatranquilidady a gozar de un am-
biente equilibradoy adecuado al desarrollo de lavida, asicomo el derecho ala
salud de los pobladores de dicha urbanizacion. El 15 de febrero de 2005, el
Primer Juzgado Civil de Chimbote declar6 infundada la demanda, argumen-
tando que no se acredit6 que laantena de telecomunicaciones emitiese ondas
electromagnéticas que pudieran afectar la salud de los pobladores. EI 20 de
octubre de 2005, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa decla-
r6 improcedente lademanda, por considerar que el problema se derivé de la
celebracion de un contrato de arrendamientoy, dado que el proceso de amparo
carece de estacion probatoria, tanto la nulidad de dicho contrato como las
posibles afectaciones a los derechos invocados en la demanda, deberian ser
evaluadas en lavia ordinaria correspondiente. Ante el recurso de agravio

O Prueba de ello es que el tema del segundo documental “Planeta en riesgo:
frentes de batalla” (CNN), emitido en todo el mundo el 11.12.08 es, justamente,
la contaminacién en la provincia de Yauli (Junin). El lider de este proyecto es el
ganador del Emmy, Anderson Cooper. En un reportaje publicado en El Comercio,
el 16 de noviembre de 2008, Sanjay Gupta, jefe de reporteros médicos de la
CNN, expresé que “el Gobierno (peruano, se entiende) debe tener politicas con
las cuales pueda proteger a sus ciudadanos y aplicarlas. En muchos paises los
estandares en lo que respecta a la contaminaciéon por plomo bordean los 10
microgramos por decilitro, en estos momentos, casi el total de nifiosen La Oroya,
tienen niveles por encima de los 40. Eso no deberia estar permitido” (c12).
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constitucional interpuesto, con sentencia del 2 de junio de 2007, el Tribunal
Constitucional, no obstante determind que NEXTEL no ejerci6 “de manera
ilegitima su derechofundamental alalibertad de empresa”:

“al no respetar, desde un inicio, el lugar de ubicacidon para la instala-
cién de la antena de telefonia celular en cuestion. De otro lado, se apre-
cia la desidia de los funcionarios puablicos responsables de la entidad
competente para hacer respetar las disposiciones legales, en este caso,
la Resolucion Viceministerial N° 374-2001-MTC/15.03; més aun si la
Constitucidn establece en su articulo 45° que quienes ejercen el poder
del Estado lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen”.

Determiné que:

“elprincipioprecautorio se aplica ante la amenaza de un dafio ala salud o
medio ambiente y ante la falta de certeza cientifica sobre sus causas y
efectos. Si bien el presupuesto esencial para la aplicacién del principio
precautorio es precisamente la falta de certeza cientifica —aun cuando no
seaimprescindible demostrar plenamente la gravedady realidad del ries-
go-, si resulta exigible que haya indicios razonables y suficientes de su
existencia y que su entidad justifique la necesidad de adoptar medidas
urgentes, proporcionales y razonables” (la cursiva me pertenece).

Por ello:

“no siempre la prohibicién absoluta de determinada actividad es la Unica
via para alcanzar determinado grado de proteccién, pues, dependiendo del
caso, el mismo puede ser alcanzado, mediante la reduccién de la exposi-
cion al riesgo, con el establecimiento de mayores controlesy laimposicion
de ciertas limitaciones. En el presente caso, de los informes técnicos soli-
citados por este Tribunal se concluye que no existe riesgo de exposicion
radioeléctrica, por lo que una decisiéon en el sentido de ordenar el
desmantelamiento de la antena de NEXTEL, seria una medida irrazona-
bley desproporcionada’ (la cursiva me pertenece).

De esta manera, se declaré infundada la demanda, ordenandose la
realizacion permanente de mediciones de la exposicion radioeléctrica de
la poblacion, a fin de que se garantice la no afectacion de los derechos
fundamentales al medio ambiente y a la salud de los demandantes; asi
como remitir los actuados a la Direccion General de Gestion de Telecomu-
nicaciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, afin que se
sancione administrativamente a NEXTEL. Esta sentencia cuenta con
un voto singular, en el cual se sostiene, en posicion que comparto, que:

“En el presente caso, en la medida que esta acreditado que (i) la antena
esta dentro de un area residencial y relativamente cerca de centros de
saludy educativos; ii) la antena esta construida de manera muy proxi-
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ma aviviendas; iii) Nextel ha construido una antena en una zona que
no es apropiada de acuerdo a las normas de urbanizacion; vy, iv) la
empresa, de acuerdo al punto anterior, no contaba con la debida auto-
rizaciéon para la construcciéon de la antena, la aplicacion del principio de
precaucién debié terminar con la expedicion de una sentencia
estimatoria, y no como finalmente se ha decidido en mayoria”.

En efecto, no se entiende qué parte del principio de precaucién no fue
“internalizada” por los miembros de la decision de la mayoria: silareglaes
gue no obstante la duda de que si la actividad es peligrosa (o no) para el
medio ambiente, justo porque se trata de precaver, se debe paralizar o
eliminar lamisma, en atencién a evitar un dafio mayor e irreparable (la
salud de las personas), el parametro del “indicio razonable y suficiente”, en
este caso, estd demas. La mayoria se basa en un informe técnico de Direc-
cion General de Gestion de Telecomunicaciones del Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones y de la Direccion Regional de Defensa Civil de
Ancash, sinpedir mayores elementos dejuicio aotras instituciones2) Se
debe tener en cuenta que las radiaciones no ionizantes (que producen estas
antenas) generan efectos térmicos (calentamiento de tejidos humanos) y
efectos no térmicos sobre los cuales, justamente, “existe incertidumbre
cientifica”2L ;Quién tiene que asumir el costo de esa incertidumbre que, al
parecer, no es tal por no tratarse de un indicio “razonable y suficiente”?

4. Las responsabilidades formales

Sibien la LGA contiene una regla general de responsabilidad admi-
nistrativay de responsabilidad social23 se entiende que la responsabili-

DTambién en sentido critico, Daniel Yacolca Estares, Concepto juridico de
medio ambiente en las sentencias del Tribunal Constitucional. Comentarios a
la sentencia del caso NEXTEL, en Jus Jurisprudencia, No. 4, Grijley, Lima,
2008, 312. En sentido favorable, Patrick Wieland Fernandini, op. cit., 259.

2 Patrick Wieland Fernandini, op. cit., 254.

2 EIl art. 74 regula que: “Todo titular de operaciones es responsable por las
emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos que se generen
sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia de
sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambienta-
les que se generen por accién u omision”.

ZBEI art. 78 precisa lo siguiente: “El Estado promueve, difunde y facilita la
adopcion voluntaria de politicas, practicas y mecanismos de responsabili-
dad social de la empresa, entendiendo que ésta constituye un conjunto de
acciones orientadas al establecimiento de un adecuado ambiente de trabajo,
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dad civil es independiente de la responsabilidad administrativa24 Autori-
zada doctrina italiana nos ensefia que “la experiencia comparatista es la
comunitaria sugieren la coexistencia de la tutela administrativay penal,
es decir de perfil pablico, con la técnica de la responsabilidad civil”ZA

Es importante comenzar el analisis de la responsabilidad civil
por dafio ambiental con el art. 142, el cual norma lo siguiente:

“142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el
ejercicio de una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la
calidad de vida de las personas, ala saludhumana o al patrimonio, esta
obligado aasumir los costos que se deriven de las medidas de prevencion
y mitigacién de dafio, asi como los relativos ala vigilanciay monitoreo de
la actividad y de las medidas de prevencién y mitigacién adoptadas.
142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que
sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado
contraviniendo o no disposicién juridica, y que genera efectos negativos
actuales o potenciales”.

En materia de intereses difusos siempre ha sido discutida quien o
quienes tienen legitimidad para obrar. El art. 143 zanja este problema
al delimitar que:

“Cualquier persona, natural ojuridica, esta legitimada para ejercer la
accion a que se refiere la presente Ley, contra quienes ocasionen o
contribuyen a ocasionar un dafio ambiental, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 111 del Cédigo Procesal Civil”26.

asi como de relaciones de cooperacion y buena vecindad impulsadas por el
propio titular de operaciones”.

2 El art. 138 establece que: “La responsabilidad administrativa establecida
dentro del procedimiento correspondiente es independiente de la responsa-
bilidad civil o penal que pudiera derivarse por los mismos hechos”.

5 Giovanna Visintini, Trattato breve della responsabilita civile, CEDAM,
Padova, 1996, 445 traducido en espafiol, en Tratado de la responsabilidad
civil, traducido por Aida Kemelmajer de carlucci, con la colaboraciéon de Ma-
ria Luisa Atienza Navarro, Paz Bossio, Juan Espinaza Espinoza, Fabricio Longhin
y Olenka Woolcott Oyagiie, Tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 1999, 126.

B El cual establece que “Juez debera atender a que la finalidad concreta del
proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre,
ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales,
y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.

En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Cédigo, se debera
recurrir alos principios generales del derecho procesal y a la doctrinay juris-
prudencia correspondientes, en atencién a las circunstancias del caso”.
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Notese que esta regulacion es bien diversa de lo preceptuado en el art.
82, C.P.C., el cual, en caso de la defensa de los intereses difusos, le otorga la
legitimidad paraobrar al Ministerio Publico, Gobiernos Regionales, Gobier-
nos Locales, Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas en
cuyajurisdiccion se produjo el dafio ambiental o alpatrimonio cultural, alas
asociaciones o instituciones sinfines de lucro que segun la Ley y criterio del
Juez, este tltimo por resolucion debidamente motivada, estén legitimadas
paraello, incluso alas Rondas Campesinas que acrediten personeriajuridica,
tienen el mismo derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunida-
des Nativas en los lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado a
juicio. ¢{Qué disposicion debe primar? Creo que no son excluyentes, sic et
simpliciter, la LGA ha ampliado el especto de los sujetos legitimados para
obrar. El problema es otro: ;Qué dafios va a reclamar lapersona individual-
mente considerada afectadapor el ilicito ambiental? La naturaleza de esta
responsabilidad es, evidentemente, objetiva. En efecto, “el contamina-
dorva a sobrellevar el beneficioy los costos de la contaminacion, y tiene los
incentivos adecuados para maximizar los beneficios netos del uso del terre-
no”Zl. Asi lo delimita el art. 144, el cual recita que:

“La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien

ambientalmente riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una actividad

ambientalmente riesgosa o peligrosa, es objetiva. Esta responsabili-
dad obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o actividad
riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el articu-

lo 142 precedente, y los que correspondan a una justa y equitativa

indemnizacién; los de la recuperacion del ambiente afectado, asi como

los de la ejecucién de las medidas necesarias para mitigar los efectos
del dafio y evitar que éste se vuelva a producir”.

Sin embargo, se crean curiosos (¢ o ficticios?) espacios de res-
ponsabilidad subjetiva en el art. 145, cuando se regula que:

“La responsabilidad en los casos no considerados en el articulo ante-

rior es subjetiva. Esta responsabilidad sélo obliga al agente a asumir

los costos derivados de una justa y equitativa indemnizaciéon y los de
restauracién del ambiente afectado en caso de mediar dolo o culpa. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde al agente”.

Aungue se establezca (al igual que el modelo disefiado en el art.
1969, C.C.) un supuesto de presuncién de responsabilidad subjetiva, en
verdad, me cuesta imaginar un caso en el que realizando una actividad
en la cual se dafie al ambiente, no se incurra —al mismo tiempo— en

ZIRichard A. Epstein, op. cit., 297.
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una actividad riesgosa o peligrosa [...]. veremos hasta donde llegara la
imaginacion de algunos abogados [...]. Calificada doctrina italiana, al
comentar el art. 2050, C.C.ita. (fuente de inspiracién de nuestro art.
1970, C.C.), afirma que la naturaleza objetiva de esta responsabilidad
“se debera aplicar a los empresarios; pero no a sus dependientes, encar-
gados del desenvolvimiento de las actividades peligrosas individualmente
consideradas: a estos ultimos se aplicara la responsabilidad por culpa
(y en la evaluacion de la culpa se tendra en cuenta el caracter peligroso
de la actividad realizada)”28 No estoy de acuerdo: el ejercicio de la acti-
vidad riesgosa la realiza el dependiente, por ello es objetiva y el princi-
pal responde porgue aquel es una extension (longa manu) de éste. Dis-
tinto es el escenario del art. 1981, C.C.: ahi si el dependiente esta sometido
a una responsabilidad subjetiva (su actuar, aunque peque con decir lo
evidente, no implica el criterio del riesgo: fundamento por excelencia de
la responsabilidad objetiva).

En materia de supuestos de ruptura del nexo causal, el art. 146
establece que:

“No existira responsabilidad en los siguientes supuestos:
a) Cuando concurran una acciéon u omisién dolosa de la persona que
hubiera sufrido un dafio resarcible de acuerdo con esta Ley;
b) Cuando el dafio o el deterioro del medio ambiente tenga su causa
exclusiva en un suceso inevitable o irresistible; vy,
¢) Cuando el dafio o el deterioro del medio ambiente haya sido causado
por una accién y omisién no contraria a la normativa aplicable, que
haya tenido lugar con el previo consentimiento del perjudicado y con
conocimiento por su parte del riesgo que corria de sufrir alguna conse-
cuencia dafosa derivada de tal o cual accién u omisién”.

Llama la atencién que no se haya contemplado el supuesto del he-
cho de un tercero (aunque podria incluirse en el inc. b, al tratarse de un
“suceso inevitable o resistible” o incluso complementarse con los arts.
1972y 1973, C.C., este Ultimo, que opera como concausa). Mencién apar-
te merece el inc. c: Es cierto que el derecho formalmente valido establece
limites y standars en los cuales esta permitido dafiar, sin embargo, este
dispositivo colisiona frontalmente con el art. 142.2 ya que puede haber
dafio ambiental “contraviniendo o no disposiciénjuridica”.

No se debe confundir el supuesto del art. 146.c con el de las clausulas
en las cuales se exonera o se limita de responsabilidad extracontractual al
dafante (art. 1986, C.C.). Sibien (formalmente) s6lo serian validas si obe-

BPietro Trimarchi, Causalita e danno, Giuffré, Milano, 1967, 280.
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decen a culpa leve (no por dolo ni culpa inexcusable) ¢acaso no se violan
normas de orden publico (art. V T.P., C.C.)? En efecto, también merece
pasar este acuerdo por el filtro de constitucionalidad ¢no se debe resar-
cir un dafo al medio ambiente cuando media culpa leve? La respuesta
correcta es la negativa: se impone el respecto ala persona humana (art.
1, Const.) y la propia proteccion al medio ambiente (art. 67 Const.,
cuando se refiere al “uso sostenible” de los recursos naturales). Por
consiguiente, aunque exista “previo consentimiento”, no cabe la confi-
guracion de una supuesta ruptura del nexo causal ni, mucho menos,
estamos frente a un “ejercicio regular de un derecho” (art. 1971.1, C.C.).

El derogado Cdédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales,
D. Leg. No611, del 7 de septiembre de 1990, establecia en su art. 141
gue “En las acciones de abuso de derecho que sean interpuestas al am-
paro del articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Civil y se refieran
ala tutela de derechos de naturaleza ambiental, las medidas preventi-
vas dictadas para evitar o suprimir el abuso solo podran ser apelables
en efecto devolutivo”: El principio del abuso de derecho sigue vigente y
esta reconocido por la Constitucion (art. 103) y el Cédigo Civil.

En materia de reparacion del dafio el art. 147 norma que:
“La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de
la situacién anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y
de la indemnizacién econdmica del mismo. De no ser técnica ni mate-
rialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la realiza-
cién de otras tareas de recomposicién o mejoramiento del ambiente o
de los elementos afectados. La indemnizacién tendré por destino la
realizacién de acciones que compensen los intereses afectados o que
contribuyan a cumplir los objetivos constitucionales respecto del am-
biente y los recursos naturales”.

;Qué voces de dafo se pueden invocar? La respuesta depende
de quién es el que ha interpuesto la demanda. En efecto, no obstante
hemos visto que hastalas personas individualmente afectadas estan le-
gitimadas a pedir una indemnizacién, tenemos que delimitar qué uni-
verso comprenderia la pretensidon resarcitoria. Con razon, en doctrina se
afirma que “otra cuestion es que el mismo hecho, que causa la degrada-
cion ambiental, pueda dar lugar contextualmente a dafios injustos alos
miembros de lacolectividad individualmente considerados, incidiendo en
los bienes propios de éstos (como la salud, la propiedad, otros derechos de
goce). Para tales hipotesis puede hablarse de dafio ambiental sélo en
una acepcion meramente descriptiva del hecho lesivo y no para indicar
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las caracteristicas de la tutela, que saran aquellas propias del bien
lesionado”2 Por ello, debemos de distinguir:

a) Si se trata del “restablecimiento de la situacion anterior al hecho
lesivo al ambiente o sus componentes”, estan legitimados el Ministerio
Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales, Comunidades
Campesinas, Comunidades Nativas o de Rondas Campesinas, incluso,
los dafiados directamente, individual o colectivamente. Ejemplo: en el
caso del rio contaminado, el dafiante debera realizar las labores necesa-
rias para su descontaminacion.

b) Sise trata de la “indemnizacién econémica”, se presentarian las
siguientes variables:

i. Estalegitimado el dafiado individualmente considerado, para los
dafios que directamente los han afectado. En este sentido, lo ampararia
el art. 1985, C.C., es decir, invocara el dafio emergente, lucro cesante,
dafio moral y dafio a la persona, incluso los dafios futuros3) si son debi-
damente acreditados. Es evidente que éste puede asumir la representa-
cidn otorgada por otras victimas.

ii. ElMinisterio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Loca-
les, Comunidades Campesinas, Comunidades Nativas o de Rondas Cam-
pesinas, pueden actuar en representacion de las victimas individual-
mente consideradas.

Nuestra legislacion no ha incorporado lavoz de los “dafios puniti-
v0s” en nuestro sistema. Creo que es hora que demos una paso adelante y
se asimile esta categoria indemnizatoria para reforzar la desincentivacion
de situaciones que perfectamente encajan dentro de lo que se llama el
“incumplimiento eficiente”. Por ejemplo, en Argentina, el art. 25 de laLey
N° 26361, del 3 de abril de 2008, ha incorporado como art. 52 bis de la
Ley 24240 de Defensa del Consumidor, el siguiente texto:

“Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o

contractuales con el consumidor, ainstancia del damnificado, el juez po-
dra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduaré en

X Cesare Salvi, La Responsabilita Civile, Giuffré, Milano, 1998, 82-83. En
este mismo sentido, Antonella Bata, La Cassazione e il danno ambientale, en
Danno e Responsabilita, N° 2, IPSOA, Milano, 1996, 158.

D Asi, “la liquidacion del dafo futuro es posible en la sentencia de condena al
resarcimiento sélo en el caso de certeza, o al menos de alto grado de probabilidad,
de verificarse ulteriores eventos dafinos de los cuales so6lo es posible probar el
peligro de producirse” (Francesco Busrelliy Salvatore Patti,Danno e responsabilita
civile, segunda edicién actualizada, Giappichelli, Torino, 1997, 111).
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funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, indepen-
dientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de
un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan todos soli-
dariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso
que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el
maximo de la sancién de multa prevista en el art. 47 inc. b) de esta ley”3L

Si bien es importante que se cree lavoz del “dafio punitivo” en nuestro
sistema (aproposito del dafio ambiental), creo que se debe tener encuenta que
el monto no debe ir exclusivamente a lavictima individualmente considera-
da (salvo un porcentaje, para incentivar el ejercicio de estas acciones), ya que
se crearia una distorsion. Seria aconsejable que la mayor parte del monto
vaya a un fondo compensatorio para otras victimas o para realizar acciones
preventivas o de monitoreo. Maxime cuando el art. 148 establece que:

“148.1 Tratandose de actividades ambientalmente riesgosas o peligro-
sas, la autoridad sectorial competente podra exigir, a propuesta de la
Autoridad Ambiental Nacional, un sistema de garantia que cubra las
indemnizaciones que pudieran derivar por dafios ambientales.

148.2 Los compromisos de inversién ambiental se garantizan a fin de
cubrir los costos de las medidas de rehabilitacién para los periodos de
operacién de cierre, post-cierre, constituyendo garantias a favor de la
autoridad competente, mediante una o varias de las modalidades con-
templadas en la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros u otras que
establezca la ley de la materia. Concluidas las medidas de rehabilita-
cion, la autoridad competente procede, bajo responsabilidad, a la libe-
raciéon de las garantias.”

Otros temas que han sidoomitidos son losrelativosalaprobanzadel nexo
causal, del dafo ambiental y sucuantificacidon. Adicionalmente, en loque
anexo causal se refiere, sabemos que el analisis causal es dual, vale decir, se debe
indagar sobre quién es el responsable (causalidad de hecho) y hasta dénde se es
responsable (causalidadjuridica). En doctrina se sostiene que “lainvestigacion
relativaa los perfiles causalisticos se concentraria en lacausalidad de hecho: es
decir en el nexo entre la conducta contaminante y el evento que constituiriala
saturacion”3 Creoque en este tipo de casos es perfectamente aplicable ladenomi-

3L Que es de 5'000,000.00 de pesos argentinos que, mas o menos hacen US$
1'500,000.00

P Alessandro Somma, Causalitd e danno ambientale, en | Fatti Illeciti, III.
Causalita e danno, a cura de Giovanna Visintini, CEDAM, Padova, 1999, 722.
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nada cargadinamicade laprueba3o, como se prefierehablaren responsabilidad
civil, lateoriade lacausalidadprobabilistica3l Es evidente quelacargaprobatoria
debe recaer en quien estaen mejor posicionparaasumirla.

Un sector de la doctrina italiana afirma que “en materia ambiental
unaprueba completay minuciosa del dafio es objetivamente imposible.
Primero, porque algunos efectos perjudiciales, aunque constituyan un
dafio cierto, se ponen en evidencia con el transcurso del tiempo; en se-
gundo lugar, porque alguno son de dificilisima probanza. Puesto que el
principio acogido es aquel que quien contamina no puede obtener ventaja
de las dificultades de la cuantificacion del dafio ambiental, se genera la
consecuencia que eventuales incertidumbres probatorias pueden ser con-
sideradas por eljuez con su prudente apreciacion”3& ;Qué criterios debe
tener en cuenta el juez a efectos de cuantificar el dafio ambien-
tal? En legislacion comparada, en Italia, el inc. 6 del art. 18de laLey N°
349/1986, del 8 de julio de 1986, Ley que instituye el Ministerio del Am-
biente y normas en materia de dafio ambiental, establece que:

“el juez, cuando no sea posible una precisa cuantificacién del dafio,

determina el monto en via equitativa, teniendo en cuenta la gravedad

de la culpa individual, el costo necesario para la reparacién y el prove-

cho obtenido por el trasgresor como consecuencia de su comportamien-
to lesivo de los bienes ambientales”.

Se observa que estos criterios obedecen tanto a la finalidad reparado-
ra como a la sancionadora del dafio3 Por otro lado, se afirma que “la
evaluacion equitativa debera tener en cuenta los parametros expresa-
mente indicados en la ley, pero debera ademas hacer referencia a la enti-
dad —aunque no sea exactamente determinable en su monto preciso—

BEN la que se “impone la carga probatoria (dados ciertos supuestos) a quien se
encuentre en mejores condiciones de producirla prueba respectivay no imponer-
la, ciega y aprioristicamente, por la sola circunstancia de tratarse de un hecho
constitutivo, impeditivo, modificativo o extintivo” (Jorge W. Peyrano, Carga de
laprueba. Actualidad. Dos nuevos conceptos: el de la imposicion procesaly el de
sujecion procesal, en Advocatus, quinta entrega, Afio 111, Lima, 1993, p. 29).

3 Sobre el particular, permitaseme remitir ami Derecho de laResponsabilidad
Civil, quinta edicion corregida, Gaceta Juridica, Lima, 2007, 176y 189-193.
H Pier Giuseppe Monateri, La Responsabilita Civile, en Trattato di Diritto
Civile, dirigido por Rodolfo SACCO, UTET, Torino, 1998, 922-923.

PAdolfo DI MAJO, La tutela civile dei diritti, tercera edicion, Giuffre, Milano,
2001, p. 217.
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del dafio producido y debera, en fin, tener presentes los fines que la ley se
proponey en particular lafuncion asignada al resarcimiento del dafio”37.

Las normas estan ya dadas, la pregunta ahora es ¢se cumplen?
¢Las aplican los operadores juridicos?

5.El caso

El 2 de junio de 2000, entre las 17:30y 17:40 horas, un camion de la
comparfiia Ransa, derramé 151 kilos de mercurio en las localidades de
Choten, San Juan, La Calera, El Tingo, Magdalenay San Sebastian de
Choropampa, en este ultimo poblado es donde se concentré el mas alto
nivel de contaminacion (investigaciones posteriores detectaron 16 puntos
de derrame en esa zona). Producto de ello, centenares de personas tuvieron
contacto con la sustancia que era de propiedad de Minera Yanacocha. En
efecto, los pobladores que se encontraron en las inmediaciones recogieron
parte del mercurio derramado, ignorando que se trataba de una sustancia
toxica. A las pocas horas todo el pueblo habia sido atraido por la noticia de
este mineral con particularformay brillo. El recojo se prolongé hacia altas
horas de la madrugada del dia siguiente. En las demandas que se interpu-
sieron se danoticia del hecho que los propios representantes de Yanacocha
contrataron a los mismos pobladores para recoger el mercurio a cambio de
S/. 15.00 mas el regalo de la escoba con la que se habia realizado la limpieza
(se sostiene que al estar contaminada produjo intoxicacion a los ocupantes
de las casas en donde se guardaba este Gtil de limpieza).

Otra afirmaciéon que se hace en las demandas es que en la posta
médica y en el hospital de esa ciudad mas de 250 casos habian sido
tratados con quelantes (penicilamina), medicamentos que la Sociedad
Médica de los Estados Unidos dispuso que se retiren del mercado por su
alto grado de complicaciones y sus riesgos en la aplicacion en pacientes
sometidos a intoxicaciones agudas. Se afirma que la misma Minera
Yanacocha habia distribuido estos medicamentos, con la finalidad de
disminuir de modo rapido los niveles clinicos de intoxicacion por mer-
curio en la sangre y en la orina, no obstante tiendan a producir una
mayor absorcidn de los toxicos en el torrente sanguineo y en los érganos
blandos, como rifiones, corazén, higado, ojos y pulmones.

Voy a centrarme la demanda que interponen, con fecha 6 de mayo
de 2002, Marcial Alvitrez Tuesta y otras dieciséis personas contra

F’Francesco Busrelliy Salvatore Patti, op. cit., 100.
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Yanacocha, en la cual se solicita, como pretension principal, la suma
ascendente a US$ 4'200,000.00 por concepto de responsabilidad civil
extracontractual, es decir, dafio material (dafio bio-ambiental y dafio a
la salud personal) y dafio moral. Como pretensiones acumuladas se
formulan las siguientes:

a. Pago de un seguro médico y un seguro de vida a favor de cada
uno de los recurrentes y de sus hijos por una suma no menor a US$
100,000.00 por el lapso de 30 afios, con cobertura a todo riesgo, inclu-
yendo enfermedades oncolégicas.

b. Descontaminacion completa y de modo 6ptimo de las viviendas
de los materiales quimicos cuya presencia ha generado dafios.

¢. Pago de intereses legales, costas y costos, asi como multas en
caso de oposicion.

Se afirma que cuando el vapor del mercurio interior en las casas es
superior al 0.003 mg hg/m3 (limite extremamente sobrepasado), la accion a
tomarse es laevacuacion inmediata de los ocupantes y la limpieza inmedia-
ta de la casa, hecho que no sucedid, imputandose una conducta dolosa a los
miembros de MineraYanacochay a los directivos de las entidades publicas
acargo del control de laintoxicacion. Se invocan como fundamentos de dere-
cholos arts. 1970y 1985, C.C., el T.U.O. de laLey General de Mineriay el
Cadigo del Medio Ambientey los Recursos Naturales.

El Juzgado Mixto del Médulo Basico de Santa Apolonia, con resolu-
cion N° 1, del 26 de mayo de 2002, admiti6 a tramite la demanda. Minera
Yanacocha, en el plazo oportuno, interpuso las siguientes excepciones:

a. Conclusion del proceso por transaccion respecto de cinco co-deman-
dantes (art. 446.10, C.P.C.).

b. Faltade legitimidad para obrar pasiva tanto respecto de la conta-
minacion (por cuanto el transporte lo hizo Ransay no Yanacocha) como
del suministro de los quelantes (que lo hizo la autoridad sanitaria y no
Yanacocha.

c. Faltade legitimidad para obrar activa de dos de los co-demandan-
tes, por cuanto no habian nacido al momento del dafio.

Con resolucion N° 3, del 20 de junio de 2002, el Juzgado Mixto del
Mddulo Basico de Santa Apolonia corrié traslado de las excepciones. Con
fecha 19.01.04 se celebra laaudiencia de saneamiento procesal (en
lacual ya intervienen Ransay el chofer del camidn, Arturo Blanco Zar).
Ransa interpone las excepciones de falta de legitimidad para obrar del
demandado, de prescripcion extintiva, de falta de legitimidad para obrar
de los demandantes, de conclusidn del proceso por transaccion y de in-
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capacidad del demandante. Blanco interpone las excepciones de pres-
cripcién extintiva, conclusidn del proceso por transaccion, de falta de
legitimidad para obrar de los co-demandantes en relacion a la preten-
sion indemnizatoria por dafio ambiental.

En esta resolucion, se desestima la excepcién de transaccién, en

atencion alas siguientes consideraciones:

“Que, la transaccion es uno de los mecanismos de autocomposicion de liti-
gios, siendo un contrato mediante el cual las partes extinguen obligaciones,
gue se basan en concesiones reciprocas de las partes, por lo que es indispen-
sable que cada contratante sacrifique parte de sus derechos o pretensiones,
sin que sea necesario que haya equivalencia entre las concesiones.

[...] Que, en el campo civil, las transacciones se encuentran reguladas
tanto por la normatividad sustantiva como por la adjetiva, encontran-
dose las primeras entre los articulos 1302 al 1312 del Cédigo Civil, en
tanto que en el capo Procesal, se encuentra regulado por las normas
previstas en los articulos 334, al 339, 446 y 453 del Cédigo Procesal
Civil, resultando necesario resaltar que en materia de transaccién la
normatividad civil es supletoria de la procesal por disposiciéon expresa
de lo precisado en el articulo 338 de la norma adjetiva.

[...] Que, en este caso especifico estamos analizando, entre otros, las tran-
sacciones formuladas por sus padres y relacionadas alos menores (en ese
entonces) Guillermo Dobbertin Espino y Enrique Alejandro Dobbertin
Espino en los cuales los padres no han contado con la autorizacion judicial
para hacerlo, en consecuencia se ha incumplido con lo establecido en el
articulo 448 inciso 3, segun el cual se necesita que los padres previamente
cuenten con una autorizacion judicial, por lo que estas carecen de valor
legal; no resultando amparable la excepcién propuesta con relacién a los
mismos, por lo que debe desestimarse la Excepcién en este Gltimo extre-
mo, de la misma manera se ha celebrado transacciones con los mayores
Maria Isabel Gutiérrez Chiclote, Juan Terrones Leyva y Aurora Tuesta
Saldafia, con relacién a los cuales resulta necesario tener en cuenta lo
establecido en los articulos 446 y 453 del ordenamiento procesal, en cuya
norma Ultima se precisa que son fundadas las excepciones, entre otras, la de
conclusidn delprocesopor transaccion cuando se inicie unproceso idéntico a
otro; en suma, se requiere que la transaccién haya sido homologada en otro
proceso anterior, vale decir que una transaccion extrajudicial se conviertaen
judicial, raciocinio al que se llega haciendo una interpretacién sistematica de
las normas anteriormente sefialadas como del articulo 339 del mismo orde-
namiento legal” (lo que esta en cursiva me pertenece).

También se desestima la excepcidn de falta de legitimidad para obrar
pasiva interpuesta por Yanacocha por cuanto:

“debe tenerse en cuenta, lo establecido en el articulo cinco del Decreto
Supremo cero dieciséis guién, noventa y tres guion EM que aprueba el
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Reglamento para la Proteccion Ambiental de la Actividad Minero Metalur-
gicay que obra afolios ciento ocho (cuaderno de Excepciones I)y que expresa-
mente sefiala: “El Titular de la actividad minero metalUrgica es responsable
por lasemisiones, vertimientosy disposicion de los deshechos al medio ambiente
queseproduzcan como resultado de losprocesos efectuadosen sus instalaciones”,
en este orden de ideas, existe plena identidad entre este demandado como
sujeto de la relacién sustantivay su condicion de titular de la relacién proce-
sal; que con relacion aRANSA como agente de Transporte, su actividad de por
sies riesgosa, en todo caso se debera evaluar la prueba final del proceso, para
determinar su responsabilidad o irresponsabilidad en el hecho dafioso”.

Se ampara la excepcién de falta de legitimidad activa de dos de los
co-demandantes, que no habian nacido al momento de producirse el
derrame argumentando que “la persona humana es sujeto de derechos
a partir de su nacimiento”. Se debe precisar que, en este caso, los naci-
mientos fueron después de un afio dos meses y de un afio siete meses,
respectivamente. Los co-demandantes ni siquiera habian sido concebi-
dos al momento del dafio. Sin embargo, si se acreditaba que las madres
habian sufrido los efectos de la contaminacion que, a suvez, han trans-
mitido a sus hijos —no obstante la concepcidn fuera después del derra-
me—, esta excepcidn deberia haberse desestimado.

Respecto de la excepcion de prescripcion interpuesta por Ransa y el
chofer, se afirma que:

“la Excepcion de Prescripcién Extintiva o liberatoria es aquel instrumen-
to procesal destinado a lograr la conclusién del proceso y el no examen
judicial con caracter definitivo de la pretensién misma, en virtud de la
institucion que le sirve de presupuesto, la que tiene efectos extintivos en
relacién a la accion por el solo hecho del transcurso del tiempo
preestablecido por ley, sin embargo al respecto existe la denominada
interrupcion de la prescripcién, que viene a ser la suspensién del decurso
prescriptorio, por causas establecidas en la norma.

[...] Que, como lo establece reiterada jurisprudencia, como la estableci-
da en la casacion numero dos mil ciento catorce guién noventay ocho
transcrita en “El Cédigo Civil através de la Jurisprudencia Casatoria”
—Asociacion no hay derecho— Ediciones Legales. Primera Edicion, dos
mil dos - Pagina seiscientos diez “El Plazo deprescripciéon para deman-
dar la indemnizacién por responsabilidad Extracontractual derivada de
un hecho punible, se suspende con laexpedicién en la viapenal del auto
operatorio de instruccion por los mismos hechos del cual se deriva la
accion civil, a tenor de lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Penal,
que establece que la accidn civil derivada del hecho punible no se extingue
mientras subsista la accién penal” por lo que debe desestimarse la ex-
cepcion sefialada”.
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Si bien en este caso también hay un proceso penal en tramite (como
se deduce del pasaje citado), aunque no lo hubiera, al haberse inter-
puesto la demanda contra Yanacocha, que seria responsable solidaria
con Ransay el chofer (ex arts. 1970, 1981 y 1983, C.C.), también se
interrumpe el plazo prescriptorio respecto de estos dos ultimos co-de-
mandados. En efecto, el art. 1196, C.C. establece que:

“Los actos mediante los cuales el acreedor interrumpe la prescripcion
contra uno de los deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios
interrumpe la prescripcion contra el deudor comun, surgen efecto res-
pecto de los demas deudores o acreedores”.

No fue amparada la excepcidn defalta de legitimidad para obrar de
los demandantes, que se baso en la argumentacidn que no se adjunté a
la demanda las constancias o certificados médicos que acrediten el su-
puesto dafio causado, por cuanto el incumplimiento de esta carga no es
sustento para ello. Del mismo modo respecto del quien se alegé que no
anexo6 el documento de identidad. Se ampard la excepcion de falta de
legitimidad para obrar respecto de la pretension indemnizatoria de
dafio ambiental. Ello en atencion al art. 82 C.P.C. que, ala letra dice:

“Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas, respecto de bienes de inestimable valor pa-
trimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio cultural o his-
torico o del consumidor.

Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publi-
co, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades
Campesinas y/o las Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se pro-
dujo el dafio ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o
instituciones sin fines de lucro que seguin la Ley y criterio del Juez, este
ultimo por resolucion debidamente motivada, estén legitimadas para ello.
Las Rondas Campesinas que acrediten personeriajuridica, tienen el mismo
derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas
en los lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado ajuicio.

Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio am-
biente o de bienes ovalores culturales, sin la intervencién de los Gobier-
nos Locales indicados en el parrafo anterior, el Juez debera incorporarlos
en calidad de litisconsortes necesarios, aplicandose lo dispuesto en los
Articulos 93° a 95°. En estos casos, una sintesis de la demanda sera
publicada en el Diario Oficial EI Peruano o en otro que publique los avi-
sos judiciales del correspondiente distrito judicial. Son aplicables a los
procesos sobre intereses difusos, las normas sobre acumulacién subjeti-
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va de pretensiones en lo que sea pertinente. En caso que la sentencia no
ampare la demanda, sera elevada en consulta a la Corte Superior. La
sentencia definitiva que declare fundada la demanda, seré obligatoria
ademas para quienes no hayan participado del proceso.
Laindemnizacion que se establezcaen la sentencia, debera ser entregada
a las Municipalidades Distrital o Provincial que hubieran intervenido en el
proceso, afin de que la emplee en la reparacion del dafio ocasionado o la
conservacion del medioambiente de su circunscripcion” (el subrayado es mio).
Al parecer, eljuez se olvidd del articulo del 111 del Titulo Preliminar
del D. Leg. N° 613, Cddigo del Medio Ambiente y los Recursos Natura-
les, vigente en ese entonces, que establecia lo siguiente:
“Toda persona tiene derecho a exigir una accion rapiday efectiva ante la
justiciaen defensa del medio ambientey de los recursos naturalesy cultura-
les. Se pueden interponer acciones, aun en los casos en que no se afecte el
interés econémico del demandante o denunciante” (el subrayado es mio).
Comparto plenamente la posicién de quien sostiene que “si bien el
Cddigo Procesal Civil no niega la posibilidad de otorgarle legitimidad
para obrar activa extraordinaria a cualquier persona para defender el
derecho (al) ambiente, las normas juridicas ambientales si contemplan
esta posibilidad y la conceden de manera contundente”® Yanacocha ape-
la respecto de estas decisiones. La Sala Superior de Justicia de Cajamarca,
con resolucion N° 12, del 28 de marzo de 2006, decide respecto de la
excepcion de falta de legitimidad para obrar de la minera que:
“debe sefialarse que esta defensa formal esté referida a la legitimacion
con la que debe contar en este caso, la excepcionante para ser emplazada,
debiendo tenerse en cuenta que no se debe de acreditar fehacientemente su
calidad de titular de la relacién sustancial discutida. Que, en el presente caso
se advierte que el factor de imputacion de la responsabilidad extracontractual
en lademandase ha referido al transporte de mercurio, actividad a la que no
se dedica laempresaemplazada, por tanto laexcepcion resultafundada. [...].
Qué, atendiendo a que en el presente proceso ya se encuentran comprendi-
dos RANSA Comercial Sociedad An6nima y Esteban Arturo Blanco Bar,
guienes efectivamente forman parte de la relacion juridica procesal, en su
condicién de litisconsortes necesarios pasivos, ya no resulta necesario proce-
der conforme lo dispone el articulo 451 inciso 4 del Cédigo Procesal Civil, y
ello envirtud al Principio de Economiay Celeridad Procesal al determinar-
se que larelacién juridico procesal, ya se encuentra debidamente definida”.

B Henrry Marcos Alorzo Chavez, Andlisis y comentarios al Primer Pleno
Casatorio en materia civil, en lus Doctrina & Préctica, No. 8, Grijley, Lima,
agosto 2008, 314-315.
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¢Enfuncidn de laeconomiay celeridad de quién estan razonando estos

vocales? No se entiende por qué se emite unjuicio de responsabilidad (que se
tendria que ver durante el proceso, ya que se trata de un tema de fondo) a
efectos de pronunciarse sobre la relacién juridica procesal. Por ello, no se
puede determinar apriori la exclusion de Yanacocha amparandose en una
excepcion que tiene caracter formal. Se confunde (o se quiere confundir)
gruesamente un analisis causal con una excepcion procesal, que tienen esce-
nariosy funciones diversas. Peor ain, se olvida que en lademanda no s6lo se
reclama a Yanacocha por el transporte, sino por el contrato de “recupera-
cion” del mercurio con los campesinos y el suministro de medicamentos. Sin
embargo, se cuenta con unvoto discordante en el que se sostiene que:

“se debe tener en cuenta que el articulo Cuarto del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Civil, sefiala que el accionante invocara interés para obrar,
queriendo con ello decir, que basta la imputacién del demandante de con-
siderarse y considerar que su demandado, satisfaga su pretension; para
que dicha condicién sea satisfecha; no siendo necesario que exista
fundabilidad en su demanda, pues ello seravisto en las sentencia”.

Por si esto fuera poco, la (des)construccion interpretativa de los voca-

les no llega a tener limites, cuando, apropdsito de la excepcion de falta de
legitimidad para obrar y de prescripcion de Ransa se (des)razona que:

“debe precisarse que conforme a lo expuesto anteriormente y al hecho
que en el presente proceso la parte demandante, ha manifestado tener
derecho ala pretensién reclamada y que la indicada empresa (Ransa)
es responsable por haber transportado el mercurio, actividad que ella
misma reconoce haber efectuado, debiendo tenerse en cuenta que la
obligacién del transportista no sélo era el de transportar el mercurio
propiamente dicho, sino que dicho transporte debi6 hacerse con seguri-
dad y cuidado, por lo que dicha excepcién en cuanto a esta parte debe
ser declarada infundada; [...]. Que, con respecto a la Excepcién de
Prescripcion Extintiva de laAccidn, el Colegiado precisalo siguien-
te:a) conforme lo dispone el (art.) 1983 del Cédigo Civil: “si son varios los
responsables del dafio, responderan solidariamente”,y en este sentido
Anibal Torres Vasquez, en Cédigo Civil, pagina novecientos sesenticuatro,
Sexta Edicion dos mil dos, Bogota-Colombia, sefiala “el articulo mil
novecientos ochentitrés instituye la responsabilidad solidaria entre los
coautores de un acto ilicito por la indemnizacién del dafio. Hay coautoria
cuando concurren las acciones de dos 0 mas personas en el mismo acto
dafino [...] en base ala solidaridad, frente alavictima todos son respon-
sables por igual e la totalidad de la obligaciéon [...]" “el articulo mil
novecientos ochentitrés regula la concurrencia de responsables subjeti-
vos (atitulo de culpa p falta) [...]” b): De lo expuesto aqui se aprecia que
la responsabilidad es solidaria y siendo ella nacida del mandato legal,
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que es una de las fuentes por medio de las cuales nace y que la solidari-
dad legal no se presume, y que esta fuente legal es el articulo 1983 del
Cédigo Civil; c) De alli que el articulo 1996 del Cédigo Civil, sefiala en el
inciso tres que: “se interrumpe la prescripciéon por, “[...] citacion con la
demanda [...]"y como queda establecido en autos, con el cargo de notifi-
cacion obrante a folios seiscientos sesentay cuatro, la parte demandan-
te emplaz6 ala demandada Minera Yanacocha Sociedad de Responsa-
bilidad Limitada, y por tanto interrumpié el plazo prescriptorio, no sélo
para dicha parte procesal, sino que existiendo solidaridad legal pasiva,
interrumpi6 laprescripcion también para los demas deudores, ya que la
interrupcion de laprescripcion respecto de uno de los deudores solidarios,
surte efecto respecto de los otros, y la interrupcién de laprescripcién emana-
da de uno de losacreedores solidarios respecto del deudor comun, aprovecha
a los demés coacreedores; d) Por ello y al haber sido emplazada Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada, dentro delplazo esta-
blecido en el numeral 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil, se ha interrum-
pido laprescripcién en cuanto a ella, y sus codemandados solidarios, y por
estas razones, la Excepcién de Prescripcion Extintiva de la Accién debe
ser desestimada” (la cursiva me pertenece).
iVerdaderamente de Ripley! Violentando el mas elemental sentido de
coherencia, se excluye a Yanacocha de la relacion procesal porque (segun los
vocales) no forma parte de la relacion material; pero (a efectos de incluir a
Ransa en el proceso) se sostiene que Yanacochay Ransa json deudores soli-
darios! Como no podia ser de otra manera, se interpone recurso de casacion
contra estaresoluciény la Sala Civil Transitoria de la Corte de Justiciade la
Republica, con resoluciéon del 17 de octubre de 2006 (Cas. N° 2162-2006
Cajamarca) se declaraprocedente el mismo. Finalmente, con Resolucién del
28 de mayo de 2007 (publicada el 31 de mayo de 1908) la Corte Suprema se
ordend que la Sala de procedencia emitaunanueva resolucion pronuncian-
dose sobre las excepciones con arreglo a derecho. Respecto de la excepcion de
falta de legitimidad para obrar pasiva de Yanacocha se afirma que:
“el recurrente sefiala, que al resolverse la excepcion de falta de legitimidad
paraobrar de la codemandada Minera Y anacocha, se ha infringido el debido
proceso por los siguientes puntos: i) Que, la responsabilidad civil denuncia-
da en la codemandada, empresa Minera Yanacocha, no se ha atribuido al
transporte de mercurio, sino ala contaminacién y dafo sufrido por los de-
mandantes, lamisma que deriva de un bien de propiedad de la demandada,
y ademas dicho dafio se ha ocasionado por responsabilidad de la misma, en
tal sentido, la relacién sustantiva, esencialmente se ha establecido y existe
con laempresa MineraY anacocha, por lo que resulta incorrecto concluir que
la citada empresa no cuenta con legitimidad para obrar pasiva; y ii) Que,
respecto al aludido medio de defensa no se ha realizado una adecuada ni
correcta fundamentacién ni valoracion del proceso, en tal sentido —refie-
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re— que la decisién impugnada no ha generado eficacia ni validez,
infringiéndose lo previsto en el articulo ciento veintidés inciso tercero
del Cédigo Procesal Civil; [...] los citados actores imputan responsabi-
lidad a la demandada Minera Yanacocha Sociedad de Responsabili-
dad Limitada, propietaria del mercurio: i) por haber sido aquella quien
propici6 e incrementdé los niveles de intoxicacion al proponer a los po-
bladores la compra del mercurio que fuera derramado por la denuncia-
da civil Ransa Comercial Sociedad An6nima durante su transporte,
con lo que se expuso a los citados pobladores a la manipulacién del
material contaminante, ii) por no haber informado alos pobladores los
riesgos a los que se exponian con la manipulacion del mercurio, v, iii)
por el deficiente embalaje, transporte y tratamiento del mercurio; [...]
al resolver una excepcién de falta de legitimidad para obrar no debe
decidir la justicia de la pretensiéon ni el fondo de la litis, ni mucho
menos si el demandado es la persona obligada en la relacidén sustantiva
controvertida en el proceso, ya que estos aspectos de la pretensién
deben ser objeto de pronunciamiento en la sentencia, mediante el res-
pectivo juicio de fundabilidad y luego de haberse desarrollado la activi-
dad probatoria sobre los hechos controvertidos en el principal; [...] Que,
en ese sentido, cuando la Sala revisora ampara la excepcién de falta de
legitimidad para obrar de la parte demandada, deducida por Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada, bajo el Unico argu-
mento de que aquella no transporté el material contaminante que ocasio-
né el dafio y que, por tanto, no le es atribuible responsabilidad alguna,
arribaa una conclusién equivocada, toda vez que estadjuzgando un aspecto
delfondo de la litis,y que lacodemandada no estariaobligada a indemnizar
el dafo, aspecto que debe ser objeto de pronunciamiento al momento de
expedir sentencia, y no al resolver una excepcién en la cual el Colegiado
Superiorsélo debia verificar si la citadaempresa mineraerao no lapropie-
taria del mercurio que ocasion¢ los dafios, en atencidn a los cargos que se
formulan en la demanda; [...]. Que, por consiguiente, se verifica en autos
que los fundamentos facticos que amparan el apartamiento del proceso de
la empresa Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada
constituyen argumentos defondo que no corresponden al estadioprocesal del
saneamiento, por lo que la resolucién recurrida es nula en ese extremo, al
contravenir lo dispuesto en el inciso tercero del articulo ciento veintidds
del Cédigo Procesal Civil, pues no se ajusta al mérito de lo actuado ni a
derecho; en ese sentido, la denuncia procesal a que se refiere el acapite b.2.
referida a la excepcién de falta de legitimidad para obrar de Minera
Yanacocha del numeral 1) de los fundamentos del recurso de casacion
interpuesto por Marcial Alvitrez Tuesta resulta fundada [.] en el cuarto
considerando de la recurrida, aplicando criterios que corresponden a una
resolucién sobre el fondo de la cuestién controvertida, refiere que Minera
Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada no es parte de la rela-
cion juridica procesal, por no ser autora del dafio, lo que importa una
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transgresion de lo regulado en el inciso sexto del articulo cincuenta del
Codigo Procesal Civil que establece que el juez debe fundamentar los
autos y las sentencias, bajo sancién de nulidad, respetando los principios
de jerarquia de normas y el de congruencia, por tanto, este extremo del
recurso también debe ser amparado” (la cursiva me pertenece).

En el voto singular se sostiene que:

“al analizar el juzgador los hechos, a fin de determinar la legitimidad
para obrar de Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada, se limité a apreciar tnicamente los fundamentos de defensa de
ésta, obviando los fundamentos expuestos por la parte demandante,
dando lugar asi a una motivacion aparente, pues de sus considerandos
no se presentan los elementos facticos y juridicos necesarios que justifi-
quen la razonabilidad de la decision, por lo que se encuentra incursa en
la causal de nulidad procesal prevista en el inciso sexto del articulo
cincuenta e inciso tercero del articulo ciento veintidés del Cédigo Proce-
sal Civil, en donde el Colegiado Superior tiene la obligacién no sélo de
presentar una debida motivacién en los hechosy el derecho, de acuerdo al
mérito de lo actuado, sino también debe apreciar las implicancias de la
solidaridad en la obligacion que ha declarado, respecto ala situacion de
los demandados Ransa Comercial Sociedad Anénimay Esteban Arturo
Blanco Bar, afin de evitar una contradiccién interna en la decision”.

Estas decisiones motivan dos reflexiones:

a) Se esti confundiendo, en materia de intereses difusos, quién tiene legi-
timidadparaobrar en materia de dafio ambientaly el alcance de las pretensio-
nes deljusticiable. El ordenamientojuridico amparabay ampara (primera
parte del art. IVT.P. LGA) alos dafiados individualmente considerados para
accionar a efectos que eljuez tome las medidas solicitadas en lacitada deman-
da. Lasegundaparte del art. IV T.P. LGA es clara cuando se regula que:

“Se puede interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte
el interés econémico del accionante. El interés moral legitima la accion
aun cuando no se refiera directamente al accionante o a su familia”.

b) Tanto Yanacocha como Ransa son responsables solidarios del trans-
porte de mercurio, actividadciertamente peligrosa. Elhecho que Ransahaya
actuadopor encargo de Yanacocha no exime de responsabilidad a laminera.
El transportista ha actuado —en este caso— como una longa manu de la
minera. Como se advirtio, son aplicables los arts. 1970, 1981y 1983, C.C.
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6. La transaccion entendida por nuestros jueces: La
CONTROVERSIAL SENTENCIADEL. PLENO CASATORIO CIVIL DELA
Corte Suprema de Justiciade la Republicadel 22 de febrero
de 2008 (Casacion N° 1465-2007-Cajamarca)

Cierto precedente jurisprudencial tiene unconcepto (cier-
tamente) exdético de la transaccion. Debido alluvias torrenciales
gue hicieron que se desembalsaran relaves mineros, causando dafios a
unas tierras adyacentes, la compafia minera celebro transacciones con
los titulares de las mismas, entre ellos, una persona que afirmo ser la
Unica heredera de una de dichas tierras (que acredité S/. 150.00 en da-
fios). Sin embargo, posteriormente aparecieron dos hermanos mas que,
conjuntamente con la hermana que ya habia celebrado la transaccion,
demandaron ala empresa minera por doscientos mil délares america-
nos. En primera instancia, con resolucion del 16 de enero de 1997, el
vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, declar6 in-
fundada la demanda, por considerarse las lluvias como un caso fortuito.
En segunda instancia, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima,
con resolucion ndmero seis, revoco la sentencia apelada y declar6 fundada
enparte lademanda, sefialandose el monto indemnizatorioparacada uno de
los demandantes en tres mil nuevos soles, mas intereses legales “debiendo
descontar alacodemandante [...]. lasumaya recibida, considerandose como
pago a cuenta”. Ello evidencia un grueso desconocimiento del caracter de
cosajuzgada de la transaccion regulado en el art. 1302, C.C. infine.

Mediante sentencia del Pleno Casatorio Civil de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del 22 de febrero de 2008
(Casacién N° 1465-2007-Cajamarca), se ha declarado que constituye
doctrinajurisprudencial el siguiente precedente vinculante:

“La Transaccion extrajudicial no homologada judicialmente puede ser
opuesta como Excepcidn procesal conforme alo regulado por el inciso 10
del articulo 446° e inciso 4 del articulo 453 del Cédigo Procesal Civil,
por interpretacion sistematica de dichas normas con las que contiene
el Cédigo Civil sobre la Transaccion.

Entendiéndose que las transacciones extrajudiciales homologadas
por el Juez, se tramitan de acuerdo a las reglas del Cédigo Procesal
Civil, al tener regulacion expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las
transacciones celebradas con relacion a derechos de menores de edad,
las mismas que deben ser autorizadas por eljuez competente conforme
aley (voto en mayoria)”.
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Han pasado quince afios para que el Pleno de la Corte Suprema
ue alaluz suprimera doctrinajurisprudencial. Sin embargo, esta
ision es sumamente discutible. Prueba de ello es que cuenta con el

siguiente voto de minoria:

“1. Como se previene en el Art. [453°], resulta procedente la excepci6n
de conclusion del proceso por transacciéon si concurren los dos siguien-
tes requisitos: a) cuando se inicia un proceso idéntico a otro anterior;y
b) que el primer proceso idéntico haya concluido por transaccion judi-
cial homologada por el juez que conoce del proceso. En consecuencia, la
procedencia de la excepcién indicada importa necesariamente la exis-
tencia de dos procesos idénticos, de tal modo que la transaccion
extrajudicial alegada por la parte emplazada, al no haber sido celebra-
da dentro de un proceso, no puede configurar un supuesto de proceso
idéntico y, en tal virtud, no puede sustentar validamente la excepcién
de conclusién del proceso por transaccion.

2. Si el demandado opone la transaccion extrajudicial, debe hacerlo en el
escrito de contestaciéon de la demanday en calidad de defensa de fondo,
alegando la extincién de la obligacion demandada por efecto de aquélla,
para que el juez se pronuncie sobre esta defensa material en la sentencia.
3. Desde que en las defensas de fondo se discute el derecho sustancial, es
en la sentencia donde podra definirse sila transaccién extrajudicial extin-
guio, total o parcialmente, la obligacién que se reclama en la demanda.
4. Para el patrocinio de intereses difusos, en un proceso civil, Gnicamente
tienen legitimidad para obrar, activay extraordinaria, las institucionesy
comunidades a que se refiere el Art. 82, por cuanto es una colectividad la
titular de los intereses o derechos transpersonales y no una persona indi-
vidualmente considerada.

5. Sibien, cuando se declara fundado el recurso de casacién por una causal
procesal (error in procedendo) se debe reenviar la causa a la instancia
pertinente para que el Juzgador subsane el vicio procesal encontrado y
emita nueva decisién, a tenor de lo dispuesto en el Art. 396; sin embargo,
se advierte un vacio normativo para el supuesto de que en sede casatoria
se ampare o desampare una de las excepciones previstas en el Art. 446 del
mismo cuerpo legal o una defensa previa; ante tal vacio, debe integrarse la
norma procesal aplicando los principios de direccién, economiay celeridad
procesaly procederse aemitir pronunciamiento en sede de instancia sobre
la procedibilidad y fundabilidad de las excepciones y defensas previas”.

Me inclino por el voto de minoria. No entiendo a que interpretacion

sistematica se refiere el voto de la mayoria: el art. 446.10 C.P.C,, clara-
mente establece que s6lo se puede proponer, entre otras, la excepcion de
“conclusion del proceso por conciliacién o transacciéon” y el art. 453.4

Cc.P
da,
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.C. que “son fundadas las excepciones de litispendencia, cosajuzga-
desistimiento de la pretensién o conclusidn del proceso por concilia-

44 08/02/2019, 18:29



RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL 45

cion o transaccion, respectivamente, cuando se inicia un proceso idénti-
co aotro [...] en que las partes conciliaron o transigieron”. Sin mucho
esfuerzo se entiende que el legislador esta haciendo alusion a la tran-
saccion judicial, de otra manera no se entiende la conclusion de un pro-
ceso por transaccion, ni laalusion a un proceso idéntico aotro. La preten-
dida “santidad” de cosajuzgada ex art. 1302, C.C., que se le quiere dar ala
transaccion, se refiere a aquella judicial. Para ello, hay que interpretar
“sistematicamente” el art. 337 C.P.C.2 La transaccion extrajudicial es un
contrato que puede ser pasible de invalidez (nulidad o anulabilidad, segun
sea el caso) o de ineficacia: es un contrasentido darle el caracter de cosa
juzgada. Losvocales de la Corte Suprema no han debido olvidar que, como
cualquier operadorjuridico que decide conflictos, no sélo se limitan ahacer
un control de la legalidad del sistema, sino también deben tener en cuenta
la eficacia social y econdmica de sus decisiones. Admitiendo que las posicio-
nes delvoto de lamayoriay el de laminoria constituyan argumentaciones
razonables, se ha tenido la opcion de decidir afavor de una minerao afavor
de unos campesinos, con el agravante que, si se da larazén a los campesi-
nos laminerapuede gjercer sus argumentos de defensa durante el proceso,
mientras que (como se hizo) al darle la razén a laminera, se le precluye
estaposibilidad a los campesinos demandantes. ;Quién pierde verdadera-
mente en este proceso? En puridad, al celebrarse las transacciones, la
situacion de asimetria informativa, respecto de lanocividad de la intoxica-
cion por el mercurio, entre los campesinos y laminera es notoria. Lavo-
luntad de estos ultimos ha sido viciada por que los representantes de la
minera han incurrido en dolo omisivo (art. 212, C.C.).

DEI cual regula que: “El Juez aprueba la transacciéon siempre que contenga
concesiones reciprocas, verse sobre derechos patrimoniales y no afecte el
orden publico o las buenas costumbres, y declara concluido el proceso si al-
canza a la totalidad de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda
decision sobre el fondo que no se encuentre firme.

La transaccion quepone fin al proceso tiene laautoridad de la cosajuzgada. El
incumplimiento de la transacciéon no autoriza al perjudicado a solicitar la
resolucion de ésta.

Si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propuestas o se
relaciona con alguna de las personas, el proceso continuaréa respecto de las
pretensiones o personas no comprendidas en ella. En este ultimo caso, se
tendréa en cuenta lo normado sobre intervencion de terceros.

Con la transaccioén judicial no se puede crear, regular, modificar o extinguir
relaciones materiales ajenas al proceso” (el subrayado es mio).
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Si bien es cierto que un sector de la doctrina se ha adherido a la
posicion del voto de la mayoria, amparandose en la interpretacion siste-
matica de los dispositivos citados4) la comunidadjuridica ha manifes-
tado su rotunda critica: se pone de relieve “el abuso en la libertad de
estipulacién”4lpor parte de la minera. También se sostiene que “es eviden-
te que para poder “escapar” de una norma aparentemente clara como el
inciso 10 del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil (que solo puede referirse
a una transaccion judicial) ha tenido que recurrir a una interpretacion
supuestamente “sistematica”, en lugar de una “literal”. Es decir, se ha
considerado que la norma indicada debia ser interpretada conjuntamente
con otras para determinar su real sentido. Pero ;cuales esas otras nor-
mas? El Pleno Casatorio consider6 que dichas normas eran las referidas a
transaccion que se encuentran en el Cddigo Civil, especificamente el articulo
1302 (Considerando 37); no obstante, como parece ser obvio, ni dichanorma,
ni ninguna otra del Cdédigo Civil establecen que las transacciones
extrajudiciales pueden ser opuestas como excepciones, por tanto, ante qué
clase de interpretacion sistematica estamos? De lanorma que establece que
la transaccion tiene como finalidad acabar con una controversia (locual no
es puesto en duda por nadie) no puede derivarse el momento en que dicha
transaccion puede ser opuestaprocesalmente”4 Incluso, no faltan quienes
afirman que la Sala Plena de la Corte Suprema no es un érganojurisdiccio-
nal, sino que tiene funciones meramente administrativas, tal como lo esta-
blece el art. 80 de la Ley Organica del Poder Judicial4d En este orden de
ideas, “los derechos que sevulneran es aljuez natural, pues la casacion es
definida por un 6rgano ajeno a la Sala Civil permanente de la Corte Supre-

2DBruno Marchese Quintana, Primer Pleno Casatorio de la Historia del Perd,
en Dialogo con la Jurisprudencia, N° 116, Afio 13, Gaceta Juridica, mayo
2008, 66. También, Fausto Viale Salazar, quien habla de una “deficiencia
literal” del art. 453.4, C.P.C. “salvada” por una interpretacion sistemética
del art. 1302 c.c. (Primer Pleno Casatorio en el Per(: Transaccion judicial y
excepcion procesal, en Jus Jurisprudencia, N°5, Grijley, mayo 2008, p. 127).
4 R6mulo Morales Hervias, Transacciéon invalida e inutilidad de la doctrina
de los actospropios. A propdsito delprimer Pleno Casatorio a favor del abuso de
la libertad de estipulacion, en Didlogo con la Jurisprudencia, cit., p.56.
LAldo ZelaVillegas, Unaoportunidad perdida: breves apuntes sobre el Pleno
Casatorio, en Dialogo con la Jurisprudencia, cit., p. 68.

B Eugenia ariano Deho, La primera aplicacidén del articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil, en LL, N° 1, Afio 1, Gaceta Juridica, Lima, diciembre 2007, p.
11. También Marianella Ledesma Narvaez, Las incongruencias del Pleno
Casatorio Civil, en Dialogo con la Jurisprudencia, cit., 73.
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ma; se tolera ademas que se avoque la Sala Plena a la causa en giroy que
interfiera en la decision final, asi como que delibere y defina la casacion un
organo de gestion administrativa que no ejerce funciénjurisdiccional”4
Siguiendo con las criticas, se afirma que “no existe vacio legal en el
Cadigo Procesal con relacion a la excepcion de transaccion. Elcddigo acoge la
excepcion de conclusion del proceso por transaccion que difiere de la excep-
cion de transaccion. Ello supone que para oponer esta excepcion necesaria-
mente tiene que haber existido un proceso y concluido por transaccién”4
agregando que “la transaccion extrajudicial es sencillamente el argumento
parauna excepcion de derecho material o de fondo, mas no procesal, referido
aun hecho que se aporta al proceso con lafinalidad de hacer inaplicable la
pretensidn del actor; por ello, nuestra legislacion no contempla de manera
expresa la “excepcidn de transaccion”, sino la de “conclusion del proceso por
transaccion”, la que se requiere necesariamente de la existencia de un proce-
so que haya concluido”4a Por otro lado se afirma que “la invocacion que se
hace a “la aplicacion del principio de Economia Procesal”, al formalismo en
el proceso civil (cuando los actos procesales necesariamente deben cubrir
ciertas formas en cuanto al tiempo, lugar y modo sin incurrir en excesos y,
no loes el respeto alos previstopor el articulo 446.10 del CPC) y hasta de la
doctrina de los actos propios (que no se aplica cuando existe unvicio de la
voluntad o seviolan normas imperativas: lademandante no estabafacultada
paracelebrar transaccién con relacion a sus hijos), es suficiente para aten-
tar contralas normas procesales imperativas de estricta observancia, cuan-
do nilavoluntad ni la decision deljuez deben dejarlas de lado”47. Se advierte
gue “la transaccion siendo un contrato, no goza de la caracteristica de la
inmutabilidad de lacosajuzgada, sino mas bien puede serobjeto de nulidad,
anulabilidad”8y que la posicién correcta “se encuentra “en la interpre-
tacion sistematica de los articulos 446 numeral 10 y 453 del Codigo

AMarianella Ledesma Narvaez, op. cit. Quien pone en evidencia que el vocal
ponente del voto de la mayoria Vasquez Vejarano fue autor de sendos votos
singulares anteriores... jen sentido contrario!

HMarianella Ledesma Narvéez, ;La transaccion extrajudicial como “excepcion
procesal”?, op. cit., p. 93.

HMarianella Ledesma Narvaez, op. cit., p. 94.

4 Marcela Arriola Espino, ;Qué podemos decir a propdsito del Primer Pleno
Casatorio Civil? en Jus Jurisprudencia, cit., p. 105.

&Victor Roberto ObandoBllanco, Politicajurisdiccional, predictibilidady doctrinadel
precedentejudicial. PrimerPleno Casatorio 2007, en Jus Jurisprudencia, cit,p. 107.
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Procesal Civil, que solo admite que la transaccion sea opuesta cuando
se trate de una transaccidn judicial, ademas la transaccion judicial no
es inmutable”/

MVictor Roberto Obando Blanco, op. cit., p. 118.
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