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PRIMERO:

Se ha efectuado la revisién del Borrador de Tesis conforme al articulo 12 del Reglamento de
Grados y Titulos de nuestra Facultad. En tal sentido, se ha observado la comprobacion de la
hipétesis planteada, toda vez que, de acuerdo al desarrollo de toda la investigacion propuesta
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internacional del derecho al derecho al medio ambiente sano como derecho humano
fundamental, podria recoger de mejor forma su proteccion, no limitandose solo a leyes

generales o la propia Constitucion.

SEGUNDO:
Se ha logrado cumplir con los objetivos establecidos, en la medida que, de acuerdo a las
conclusiones realizadas en el presente trabajo, se evidencia que estas van de a cada uno de ellos,

afiadiendo ademds las recomendaciones pertinentes para una mayor proteccion dentro del
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derecho al medio ambiente como derecho humano, especificamente en el sector de la gran

mineria peruana.

Siendo ello asi, y tomando en consideracién lo anteriormente sefialado, considero que el

Borrador de Tesis se encuentra APTO para su sustentacion oral.
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ictaminador <
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“La naturaleza sostiene la vida universal de todos los seres”

Tenzin Gyatso
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INTRODUCCION

Es parte de nuestra realidad que la actividad de las industrias extractivas, especificamente el
ambito minero, tiene un impacto significativo en el desarrollo y proteccion de determinados
derechos humanos. En ese sentido, es conocido por toda la comunidad internacional que
nosotros contamos con una tradicion minera que se remonta hasta antes de la Conquista y
que ha atravesado por una serie de distintos ciclos extractivos de demanda y produccion?;
como consecuencia de este singular panorama dentro de nuestro pais, es que en los Gltimos
20 afios hemos tenido un sinfin de conflictos sociales entre las industrias mineras, el Estado
y la poblacion peruana; este escenario social tiene una especial incidencia en nuestra realidad
social puesto que los proyectos mineros sumidos en conflictos? representan el 30% del monto
total de inversiones para los proximos afios, conflictos que muchas veces giran en relacién a

una deficiente proteccion del derecho al medio ambiente .

Al respecto, no solo es necesario hacer una analisis de lo que significaria la realizacion o no
de estos mega proyectos en la economia de nuestro pais y el impacto “positivo” que
ocasionaria en nuestro desarrollo; sino también, es indispensable examinar como se ha venido
desarrollando la mineria en nuestro pais en los Gltimos afios en relacion a una proteccion
efectiva del respeto y garantia del derecho al medio ambiente sano, como derecho humano;

de esta forma se podria determinar si realmente las obligaciones contraidas por el Estado

L BRIZIO, Lucia. “Los Grandes Ciclos Extractivos de la Historia Econémica del Perii y sus Impactos a Nivel
Social, Econémico y Politico”. Industrias Extractivas, Estado y Poblacion. PUCP. Lima. Per(. Pag. 4.

2 Estos son Conga (Cajamarca), Cafiariaco (Lambayeque), Rio Blanco (Piura), Tia Maria (Arequipa), Los
Chancas (Apurimac), la ampliacion de Toromocho (Junin), Toquepala (Tacna), relaves del proyecto Bofedal Il
(Puno), Shahuindo (Cajamarca), Salmueras de Sechura (Piura), Anubia (Puno) y Santa Ana (Puno). Disponible
en: https://elcomercio.pe/peru/doce-46-proyectos-mineros-enfrentan-conflictos-sociales-146883.
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peruano en esta materia, asi como la de los estandares ambientales y sociales estan dentro de

todo el aparato normativo ambiental, en el contexto de la gran mineria.

Por tales consideraciones, la presente investigacion busca ser un aporte significativo en temas
ambientales y constitucionales; tomando en consideracion la realidad minera en nuestro pais.
Aunado aello, el integro de la investigacion contribuira con la propagacion de una conciencia

y cultura ambiental en el Perd.
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RESUMEN

La presente investigacion se desarrollé en razon al contexto minero que presenta nuestro
pais; a partir de tales hechos, fue necesario en primer lugar, determinar la concepcion general
de los derechos humanos, su génesis, teorias y mecanismos de proteccion; para que,
consecuentemente podamos concretizar cuales serian las acciones que deberia tomar el
Estado peruano frente a la proteccion y garantia de cualquier derecho humano; seguidamente
se delimitd el contenido esencial del derecho al medio ambiente sano y el desarrollo
comparado de éste, como derecho humano; para lo cual, fue necesario hacer un analisis mas
profundo de estas obligaciones, desarrollando la tratativa normativa y jurisprudencial que le
dan algunos paises de la region; a su vez, se determind también que otros derechos entran
en conflicto; es decir, que derechos estan intimamente relacionados con el derecho al medio

ambiente sano (derecho al agua, vida, vida digna, integridad, etc.).

En el tercer capitulo de la investigacion se analizaran concretamente que obligaciones
internacionales son exigibles directamente al Estado Peruano; asi como el examen completo
de la realidad ambiental en relacién a la actividad minera de nuestro pais (normas sobre la

materia, resoluciones administrativas, jurisprudencia).

Finalmente, en el Gltimo capitulo se analizara uno de los proyectos mineros mas relevantes
en los Gltimos afios en nuestro pais; y sus pertinencias en materias ambientales (afectacion al
derecho al medio ambiente sano como derecho humano) lo cual permitird determinar cuéles
fueron las deficiencias mas notorias por parte de los actores; y si, tanto en la realizacion como
en la proyeccion de las futuras actividades, la proteccion al medio ambiente fue una de las

prioridades.
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PALABRAS CLAVE

Derechos humanos, derechos fundamentales, derecho al medio ambiente sano, mineria,

obligaciones, prevencion.
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ABSTRACT

The present investigation was developed due to the context that our country presents. First,
based on these facts it was necessary to determine the general conception of human rights,
their genesis, theories and protection mechanisms; so that consequently we can concretize
what would be the actions that Peruvian State should take to protect and guarantee human
rights. Then, we considered important to delimit the main content of the right to get Access
to a healthy environment and the comparative development of this as a human right; for
which it was necessary to make a deeper analysis of these obligations, developing the
normative and jurisprudential treaty that some countries of the region give to it; In turn, it
was also determined that other rights come into play; that is, what rights are intimately related

to the right to a healthy environment (right to water, life, dignified life, integrity, etc.).

In the third chapter of the investigation, it will be specifically analyzed the international
obligations that Peruvian State must assume; as well as the complete analysis of the
environmental reality in relation to the mining activity of our country (matter rules,

administrative resolutions, jurisprudence).

Finally, in the last chapter we will analyze one of the most relevant mining projects in recent
years in our country and their relevance in environmental aspects (affecting the environment
right as a human right) which will allow to determine which were the most notorious
deficiencies on actors part and if both in the execution and in the projection of future

activities, environmental protection was one of the priorities.
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KEYWORDS

Human rights, fundamental rights, right to a healthy environment, mining, obligations,

prevention.
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1.- La dignidad humana como génesis de los derechos fundamentales

Antes de desarrollar las teorias que han tratado de explicar a lo largo de la historia la defensa
de los derechos fundamentales, es necesario exponer primero el rol que cumple la dignidad
humana dentro de esta lucha histérica. Muchos han sido los autores que han dedicado afios a
demostrar la importancia de la misma en este camino; un ejemplo muy claro es Kant, el cual
expuso que nosotros, los seres humanos, merecemos un trato especial y digno que pueda
hacer posible nuestro desarrollo como personas®, alegando ademas que, los hombres y
mujeres somos un fin en si mismos* y nunca podemos ser considerados ni tratados como un
medio®, situacion que nos hace merecedores de todo el respeto moral. Unos afios después
Hervada conceptualiz6 a este atributo como aquella eminencia que constituye al hombre
como persona; es asi que, por dignidad no entendi6 una mera cualidad intrinseca a la
persona humana, sino mas bien un estatuto ontologico, una intensidad o quantum de ser
que constituye al hombre en un orden del ser distinto y mas elevado que el resto de los
seres de nuestro universo®.

Tan relevante es el papel que cumple este atributo en la esfera constitucional que ademas de
ser el inicio de la defensa de los derechos de la persona humana, es parte integrante de una
serie de principios’ de la interpretacion constitucional; en ese sentido, el principio de
concordancia practica tiene como fundamento que ante cualquier tension existente entre

derechos fundamentales, esta deberia ser resuelta sin "sacrificar" ninguno de los valores,

3 Tribunal Constitucional de Perd. (4 de septiembre de 2009). STC. 00005-2008-PI/TC. Fundamento 21.

4 KANT, Immanuel. “Fundamentacién de la metafisica de las costumbres”. Ariel Filosofia. Segunda edicidn.
Barcelona. Espafia.1996. Pag. 187.

> BLECKMAN, Albert. “Staatsrecht IT —Die grundrechte, 4. Auflage. 1996. Berlin. Alemania. Pag. 539.

8 HERVADA, J. “Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho”. Universidad de Navarra S.A. Madrid.
Espafia.1992.

" HESSE, Komad. “Escritos de Derecho Constitucional ”. Traduccion de Pedro Cruz Villalén. Segunda edicion.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. Espafia.1992. Pags. 45-47.
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derechos o principios concernidos, y teniendo presente que, en ultima instancia, todo
precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la parte dogmaética de nuestra
Constitucion se encuentran reconducidos a la proteccion de los derechos fundamentales,
como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es
el fin supremo de la sociedad y el Estado®.

Asimismo, es menester indicar que el principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda
la gama de derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como los econdmicos,
sociales y culturales, toda vez que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano solo
puede ser lograda a través de la proteccion de las distintas gamas de derechos en forma
conjunta y coordinada®. En ese sentido, puede entenderse que la expresion derechos
fundamentales o derechos constitucionales se hace alusion a lo mismo, a la
constitucionalizacién de una serie de exigencias humanas que, formuladas como bienes
humanos, son debidos a la persona por ser tal*°, es decir, por ser poseedoras de dignidad.
Tomando en consideracion todo lo dicho anteriormente, es que una amplia gama de cartas
magnas de nuestra region reconocen la importancia de la dignidad dentro de una sociedad
democratica; en ese sentido, la Constitucion Peruanal! establece en su articulo primero que
el fin supremo de la sociedad y del Estado es la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad; por su parte la Constitucién Colombiana’? decreta que su Estado fue fundado

en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo

8 Tribunal Constitucional de Pert. (6 de mayo de 2002). STC 1797-2002-HD. Fundamento 11; (12 de mayo de
2003). STC 2209-2002-AA. Fundamento 25; (4 de julio de 2003). STC 0001-2003-Al. Fundamento 10; (10 de
mayo de 2004). STC 0029-2004-Al. Fundamento 15.

® Tribunal Constitucional de Perd. (20 de abril del 2004). STC 2495-2003-AA/TC. Fundamento 19.

10 CASTILLO, Luis. “El significado del contenido esencial de los derechos fundamentales”. PUCP. Lima.
Perd. Pag 144. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/13783/14407

11 Constitucion Politica del Pert. (29 de diciembre de 1993). Art. 1.
12 Constitucion Politica de Colombia. (4 de julio de 1991). Art. 1.
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integran y en la prevalencia del interés general; la Constitucion Ecuatoriana®® en su
predmbulo dispone la creacion de una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la
dignidad de las personas y las colectividades; estableciendo ademas mediante su articulo
onceavo* que el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluiré los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento. Finalmente, el Estado Chileno consigné a través
del primer articulo de su Constitucion que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos?®.

Asi como estos paises, es extensa la lista de los que se suman al reconocimiento de la dignidad
como geénesis de los derechos humanos, realidad que traduce a la dignidad como aquel
atributo de eficacia directa y de aplicabilidad inmediata, teniendo un efecto anulatorio o

invalidatorio de toda norma que contravenga o ignore a la misma?®.

2.- Teorias de los derechos fundamentales

Se sabe que hasta la actualidad muchas han sido las teorias que han tratado de explicar la
defensa y la fundamentacion de los derechos humanos a lo largo de la historia; entre las mas
defendidas, estan las que se evocan desde el campo metafisico y algunas otras que se inclinan
por el positivismo y consensualismo; al respecto, en el presente apartado se desarrollara
brevemente dos de ellas, afin de poder aclarar el panorama introductorio y en lo posterior

quede claro el porqué de la proteccion al derecho al medio ambiente sano.

13 Constitucion Politica de Ecuador (28 de septiembre de 2008).

14 Ibid. Art. 11.

15 Constitucion Politica de Chile. (21 de octubre de 1980) Art. 1.

16 NOGUERA, Huemberto. “La dignidad de la persona y el bloque constitucional de derechos”. Universidad
Catdlica del Norte. Afio 13. 2006. Coquimbo. Chile. P4g. 69.
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1.1.- Teoria iusnaturalista:

Es conocido que el iusnaturalismo fue una de las teorias con mas fuerza en el mundo juridico
hasta la aparicién del positivismo, claro. Esta corriente se caracteriza por defender la
existencia del derecho natural, el cual se ampara en un ordenamiento universal que deriva de
la naturaleza humana, de donde se desprenden derechos naturales como facultades que
ostenta la persona como reflejo de un cierto orden normativo natural’; al respecto, uno de
los méaximos defensores de esta teoria es Tomas de Aquino, el cual en lineas generales
sefialaba que la ley es el dictamen de la razon préactica de parte del soberano que gobierna
una sociedad perfecta (Dios), en ese sentido, toda la comunidad del universo esta regida por
la razén de Dios, y por consiguiente la misma razén que gobierna todas las cosas tiene
caracter de ley, siendo de Dios como de un soberano del Universo; asimismo, afirmaba
también que entre las demas criaturas, el hombre esta dirigido de un modo mas excelente por
la divina providencia, en cuanto el mismo cae bajo la direccién de la providencia, y a la vez
dirige las cosas para su propio bien y el de los demas; de esta afirmacion se desprende
claramente la idea fundamental de ser el hombre merecedor de derechos (ley natural), que no
es otra cosa que una ley eterna en la criatura racional por su condicion de tal, entendiendo

que estos derechos provienen de una forma divinaZ®,

Siguiendo esta misma linea Jacques Maritain, otro defensor de esta corriente, anuncié que
el valor de la persona, su libertad, sus derechos, surgen de las cosas naturalmente sagradas,

aduciendo ademas que la persona tiene una dignidad absoluta por estar en relacion directa

7 FERNANDEZ, Antonio. “Derecho natural. Introduccion filosdfica al derecho”. Editorial: Madrid. 1983.
Pag. 214,
18 AQUINO, Tomas. “Tratado de la ley, I, Il. Cuestién 91. Arts. 1, 3.
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con lo absoluto, absoluto que es superior al mundo®; por tal motivo, la ley natural seria el
conjunto de cosas que deben hacerse o no hacerse, que surgen de una manera necesaria del

solo hecho de que el hombre es hombre?,

En conclusion la concepcion iusnaturalista explica la razén de ser de los derechos
fundamentales a partir del orden divino o del orden de la naturaleza, tomando como cierto
que de la misma forma que funcionan esos 6rdenes, se ordena el derecho, y que bastaria creer
en la naturaleza humana y en la libertad del ser humano para entender que hay una ley no
escrita, siendo el derecho natural algo real en la ley moral?'. Esta teoria fue defendida
principalmente por teologia cristiana, teologia que entendia a la justicia como el elemento
fundamental constitutivo del derecho (sin justicia no hay derecho); advirtiendo ademas que
el caracter juridico que esta posee antecede a cualquier formalizacion estatal?? (derecho

natural).

1.2.- Teoria iuspositivista:

A diferencia del iusnaturalismo, el positivismo sostiene que los derechos fundamentales son
los que deciden la voluntad del poder, aquellos que sea cual fuese su contenido se designan
como derechos fundamentales?®, considerando que solo las normas que pertenecen al
Derecho Positivo son aquellas a las que se les puede atribuir el caracter juridico, desechando
de esa manera la juridicidad del Derecho natural, ya que para esta corriente solo la

positivizacidn atribuye un caracter constitutivo a las leyes.

19 MARITIAN, Jacques. “Los derechos del hombre y la ley natural”. La pleyade. Buenos Aires. Argentina.
1972. Pag. 13.

20 |bid, Pag. 68.

21 |bid, Pag. 13.

22 BODENHEIMER, Edgar. “Teoria del Derecho”. Fondo de Cultura Econdémica. México. 1994. Pag. 222.

23 PECES-BARBA, Gregorio. “Derechos fundamentales . Eudema. Madrid. Espafia. 1988. Pag. 22.
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Inclusive los positivistas consideran que los derechos subjetivos presentan una
autolimitacion?* que en todos los casos puede ser revocable por los Estados?®, estando
siempre sujetos a los intereses generales, entendiendo que siempre estos prevalecen en
relacion a los de cualquier individuo. En ese sentido, se entenderia que los derechos
fundamentales son vinculantes, en tanto se les concibe como categorias juridico-positivas; lo
cual alcanza a las clausulas sociales y econdmicas del Estado constitucional®®, en la medida
que esta concepcién positivista se caracteriza especialmente porque percibe al derecho
(leyes) como una forma de organizacién social, que en todos los casos se funda en normas
juridicas positivadas.

Por Gltimo, es necesario citar a Squella, quien sostuvo la existencia de dos tipos de
positivismo juridico; a saber: i) positivismo de caracter ideoldgico: para este, existe un cruce
entre el derecho positivo y la justicia, entiendo que todo derecho, por el hecho de ser tal, es
justo; ii) version menos extrema del positivismo: por otro lado, esta version se caracteriza por
asegurar que todo derecho positivo, 0 sea, todo sistema de legalidad vigente, asegura, por si
mismo, ciertos valores juridicos de caracter general, tales como el orden, la paz y la seguridad
juridicas?’.

Es asi que, para la teoria iuspositivista, los derechos fundamentales, solo son los que cada
ordenamiento juridico positivo reconozca o asigne voluntaria y discrecionalmente a las

personas?®,

24 JELLINEK, Georg. “Dos sistemas de derechos publicos subjetivos”. Heidelberg. Alemania. 1892.

%5 GERBER, Friedrich. “Sobre los derechos publicos”. Alemania. 1852.

%6 SCHMITT, Carl. “Ensayos constitucionales de los afios 1924 — 1954”. Duncker & Humblot. Berlin.
Alemania. 1973. Pag. 181.

2T SQUELLA, Agustin. “El positivismo juridico y el problema de los valores en el derecho”, Filosofia del
derecho. Valparaiso. Edeval. Chile. 1980. P4g. 56.

28 DE LA TORRE, Carlos. “La fundamentacion de los derechos humanos”. UNAM. México. Pag 43.
Disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv.
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2.- Mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales en nuestro pais

La defensa de los derechos fundamentales y el control de los actos del poder, han llevado al
Per( a redimensionar la clasica teoria de la division del poder?®; en ese sentido, es que desde
hace unos afios se han ido desarrollando una serie de politicas (internas y externas) que han
contribuido con los avances en relacién a la proteccion de los derechos humanos en nuestro
pais. Al respecto, para tener claro todo el sistema de proteccion en el Peru, es necesario
primero tener presente la diferencia entre la proteccion interna que ofrece el Estado a nuestro
derechos y la proteccion internacional que nos otorgan diferentes Organismos, ambos
sistemas de proteccion estan estructurados en relaciébn a instrumentos juridicos

interamericanos, universales y normas nacionales de derecho interno.

2.1.- Proteccion interna:

En primer lugar, respecto al sistema de proteccion interna, mediante el articulo 11 del Titulo
Preliminar de nuestro Codigo Procesal Constitucional se establece que el fin esencial de cada
proceso constitucional es garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de
los derechos. Bajo esta linea, la Constitucion Peruana de 1993 consagra los instrumentos de
derecho procesal constitucional en los articulos 138°, 200° y 202° inciso 3), siendo estos:

- Habeas corpus (art. 200 inciso 1)

- Accion de amparo (art. 200 inciso 2)

- Habeas data (art. 200 inciso 3)

- Accion de inconstitucionalidad de las leyes (art. 200 inciso 4)

2 CAPPELLETTI, Mauro. "¢Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad de la justicia
constituciona”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. N 17. Madrid. Espafia. P4g. 16.
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- Accidn popular (art. 200 inciso 5)
- Accién de cumplimiento (art. 200 inciso 6)

- Contienda de competencia constitucional (art. 202 inciso 3).

2.2.- Proteccién Internacional

Por otro lado, en relacion al sistema de proteccién internacional, la misma Constitucion ha
establecido en el articulo 205° que agotada la jurisdiccion interna, quien se considere
vulnerado alguno de sus derechos fundamentales puede optar por recurrir a los tribunales u
organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios de los que el Perl es
parte; es decir se originaria esta “viva interaccion®®” de los tribunales internacionales y los
tribunales internos.

Es asi que, mediante el articulo 55° se indica que los tratados internacionales aprobados y
ratificados por el Pert, forman parte del derecho nacional. Tales disposiciones se ven
fortalecidas por la Cuarta disposicion final y transitoria de la misma Carta Magna, toda vez
que, mediante esta se establece que las normas relativas a los derechos se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias, siguiendo la tradicion de otorgar
prevalencia a los tratados de derechos humanos sobre la ley nacional®!. Al respecto, existen
dos caminos para aquellas personas en nuestro pais que consideren que sus derechos se vieron
vulnerados: i) sistema interamericano, a cargo de la OEA vy ii) sistema universal: a cargo de

la ONU.

% GARCIA-SAYAN, Diego. “Una Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”. Corte
IDH. San José. Costa Rica. 2005.

31 BUERGENTHAL, Thomas; NORRIS, Robert, SHELTON, Dinah. “Proteccién de los derechos humanos en
las Américas”. 1990. Pag. 383; LANDA, César. "Limites constitucionales de la ley de amnistia peruana".
Pensamiento Constitucional. Afio I11. N° 3. Fondo Editorial. PUCP. 1996. P4g. 196.
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En conclusion, el Peru cuenta con un doble sistema de proteccion de los derechos, un primer
nivel, a cargo de la justicia constitucional responsable de la tutela de los derechos
fundamentales conforme a la Constitucion a traves de los recursos ofrecidos dentro del
ordenamiento juridico, y; un segundo nivel, sea en el ambito interamericano o universal para

la proteccion internacional de los derechos humanos®2,

32 DUGARD John, "Obstaculos en el camino de una Corte Penal Internacional”. Diario Juridico Cambridge
56. N° 2. 1997. Pags. 329-342; SUDDEUTSCHE, Zeitung, “Las luchas estadounidenses contra un tribunal
mundial fuerte”. Edicion del 18/19 julio. 1998. P4g. 1.
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CAPITULO 11

“DERECHO AL MEDIO AMBIENTE Y LA REALIDAD AMBIENTAL EN EL SUB

SECTOR MINERO”
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1.- Historia y evolucion del derecho al medio ambiente sano como derecho humano

A lo largo de la historia, la proteccién de los derechos humanos en general ha sido una lucha
incansable para todos aquellos pioneros que quisieron encargarse de esta tarea, tanto para su
reconocimiento como para la aprobacién en general de toda una sociedad con estragos
pasados de vulneraciones al respeto y garantia de los mismos. Tema diferente no fue la
evolucion de la proteccion al derecho al medio ambiente sano; hasta el dia de hoy muchos
son los Estado que atn no ofrecen una proteccidn efectiva a este derecho; sin embargo, fueron
muchas las razones (politicas, sociales, cientificas, econdmicas) que motivaron a la toma de
conciencia sobre la preservacion de la vida en nuestro planeta; la génesis aproximadamente
fue a fines de los afios sesenta e inicios de la década de los setenta, afios en los que
comenzaron a formarse los principios y reglas generales que protegian el derecho al medio
ambiente sano no solo dentro de los estados del mundo, sino también mediante tratados,
protocolos y resoluciones de las diferentes organizaciones internacionales de los que estos

eran parte.

1.1.- Proteccion del derecho al medio ambiente antes de la Declaracion de Estocolmo de
1972

Para hablar del ambiente y su proteccidn, es necesario empezar con la relacion entre el
hombre y su medio, esto puede verse desde el origen de la creacidn de la humanidad; en los
primeros afios de la presencia del hombre en la tierra se formaron los grupos sociales que se
encargaron de la creacidn de las primeras civilizaciones (6.000-4.000 A.C.), donde desde
entonces existia un impacto (leve) al normal ciclo de la naturaleza, ya que la interaccion del
hombre con su medio se basaba en la pesca, caza, recoleccidn de frutos y otras formas de

subsistencia humana como la agricultura y el pastoreo, no obstante, cientos de décadas
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después, esto se convirtié en una industrializacion desenfrenada y un consumo sin limites

de bienes y servicios que llevo a un enorme deterioro de los ecosistemas®3.

Como consecuencia del crecimiento global y las actividades del hombre, es que aparecen
determinados hitos en materia de proteccién a nuestro ambiente. Por ejemplo, los estragos de
la Il Guerra Mundial dejaron a nuestro planeta con un clima de preocupacién politica,
econdmica, y por su puesto con una vulneracién agravada y directa a nuestro medio ambiente;
es por esto que a finales de la década de los sesenta e inicios de los setenta comienza con
mayor fuerza el debate sobre la proteccion al medio ambiente, intentando que este puede ser
concebido como un derecho humano o fundamental; todo esto en respuesta de las amenazas
de lo que posiblemente podria haber ocurrido como consecuencia del peligro nuclear,

potenciamiento econdmico e industrialismo extremo que la guerra habia dejado.

No obstante, para la comunidad internacional el Tratado firmado el 19 de noviembre del afio
1794 entre Estados Unidos y la Gran Bretafa, es el primer documento internacional en
materia del medio ambiente3*; por mas que no se protegia ni se lo tomaba como a un derecho;
toda vez que, solo se limitaba a regular los aspectos sobre alta mar. Unos afios después se
suscribieron en América® y Europa un conjunto de tratados que tenian como finalidad
regular la problematica relativa a la conservacion de la calidad de las aguas de los rios

internacionales y aguas fronterizas, asi como del acceso equitativo a los recursos naturales

33 BLANCO, Maria“El derecho al medio ambiente en el ordenamiento juridico colombiano: evolucién y
comparacion en el reconocimiento de su categoria como derecho fundamental”. Universidad Catolica de
Colombia. Pag. 7.

34 PARRY, C. “La serie de tratados consolidados”. Pag. 243.

3 Tratado de Webster-Asburton. (9 de agosto de 1842); Tratado de Washington. (8 de mayo de 1851); Tratado
de Aguas Fronterizas. (11 de enero de 1909); Tratado entre México y Estados Unidos de América sobre el Rio
Grande. (3 de febrero de 194); Tratado de Calidad de las Aguas de los Grandes Lagos. (15 de abril de 1972).

» ]
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que se encuentran a disposicion en dichos rios y aguas®®; en ese sentido, estos si podrian ser
considerados como las bases de lo que en unos afios se convertiria en una practica comun:

documentos que coadyuven a la conservacion de nuestro planeta.

En marzo de 1902 se firma en Paris el Acuerdo para la Proteccion de las Aves Utiles para
la Agricultura®’; Austria, Bélgica, Checoslovaquia, Francia, Alemania, Hungria, Holanda,
Suiza, Espafia, Polonia y Portugal, quisieron trabajar en conjunto por la prohibicién de caza
o0 captura de aves Utiles para la agricultura; en ese contexto, se delimitaron obligaciones en
relacion al cuidado de nidos y huevos, asi como las restricciones al comercio de aves y
sus productos. Asimismo, la Convencion sobre la Conservacion de la Fauna y la Flora en
su Estado Natural®® de 1933 y la Convencion para la Preservacion de la Flora, de la Fauna 'y
de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América®® de 1940, fueron firmadas con
el fin de preservar el medio ambiente natural (flora y fauna), tomando como punto principal

ademas, la proteccion de los paisajes, geografia y valor historico.

Entre todos estos, también figura el Tratado sobre la Prevencion de la Contaminacion de los
Mares por el Petroleo de 1954%°, mediante el cual ya se pretendia introducir una proteccion
medioambiental del mar, por mas que en esos afios el grado de importancia en relacién al
tema, era minimo. Como se puede deducir, la mayoria de los documentos anteriormente

expuestos se enfocan méas sobre una proteccion general del derecho al medio ambiente; por

% ROJAS, Victor. “El derecho internacional publico del medio ambiente al inicio del siglo XIX”. Anuario
Mexicano de Derecho Internacional. ISSN 2448-7872. UNAM. México.

37 Convencion para la Proteccion de las Aves Utiles de la Agricultura. 1902. Paris.

38 Convencion sobre la Conservacion de la Faunay la Flora en su Estado Natural. (12 de octubre del1940).
Washington.

39 Convencidn para la Preservacion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises
de América. (29 de mayo de 1942).

40 Tratado sobre la Prevencion de la Contaminacion de los Mares por el Petréleo. (12 de mayo de 1954).
Londres.
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ejemplo, temas sobre la proteccion del aire, flora, fauna, océanos y de la contaminacion de
cualquier tipo; no obstante, no fue analizado internacionalmente el derecho al medio
ambiente, sino hasta principios de los setenta; afios atras la proteccion a este derecho se limitd
a determinados elementos del medio ambiente principalmente de las aguas, y su objeto
fundamental fue la defensa de los medios y especies de la naturaleza con mira a satisfacer las

necesidades de explotacion de los recursos naturales®:.

En ese sentido, aproximadamente en esta época (afios setenta), es la época en la que aparecen
las organizaciones internacionales de caracter regional y universal (mencionadas en el
capitulo I1), mediante las cuales se inician los primeros pasos para la evolucion de cualquier
accion que involucre la proteccién del derecho al medio ambiente sano; a través de estas
organizaciones , emergieron instrumentos internacionales que fueron el comienzo de la
proteccion de los recursos naturales que se encontraban en una situacion de emergencia, bajo
estas actuaciones, se empezd a hacer una practica comun la iniciativa a este tipo de proyectos
(soluciones universales para un mismo fin), donde los paises trabajan con base en una
solidaridad ambiental; no obstante, hasta entonces aln se protegia al ecosistema como un
todo, como un beneficio en conjunto de toda la poblacién, todavia no se desarrollaba la teoria

de la defensa del derecho al medio ambiente sano como derecho humano.

1.2.- Proteccion del derecho al medio ambiente después de la Declaracion de Estocolmo y

de otros pronunciamientos internacionales

Entre el 5y el 19 de junio de 1972 en Estocolmo se desarrollo la “Cumbre de la Tierra de

Estocolmo” a cargo de la ONU, esta fue la primera gran conferencia que se organizo

41 BEYERLIN, Ulrich. "Conferencia de Rio 1992: el inicio de una nueva ley ambiental global". Za6RV. N° 54.
1994. P4g. 126.
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sobre cuestiones medioambientales, y marco un punto de inflexién en el desarrollo de la

politica internacional en dicha tarea*. Entre los principales aportes de Estocolmo*® tenemos:

- Los 26 principios** del derecho al medio ambiente,

- El Plan de Accion para el Medio Humano, con tres componentes: el programa de
evaluacion ambiental, las actividades de administracién ambiental y las medidas de
apoyo,

- El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),

- El Fondo Ambiental de VVoluntarios®.

Y entre los principios mas trascendentales de la Conferencia tenemos:

- Principio 1: EI hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad, el cual
le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras
(...).

- Principio 4: ElI hombre tiene la responsabilidad especial de preservar y administrar
juiciosamente el patrimonio de la flora y la fauna silvestres y su habitat, que se

encuentran actualmente en grave peligro por una combinacion de factores adversos

(..).

42 BAYLIS, John; SMITH, Steve. “La globalizacién de la politica mundial”. Edicion 3. Universidad de Oxford.
2005. Pags. 454-455.

43 “Antecedentes Internacionales del Acuerdo Internacional de Cooperacion Ambiental del TLCAN™.
Disponible en: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledi/lazo_d_r/capitulo2.pdf

44 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente. (16 de junio de 1972). Estocolmo. Suecia.

4 QUINTANA, Jests. “Derecho Ambiental Mexicano, Lineamientos Generales”. Editorial PorrGia S.A.
Meéxico 2002. Pags. 303-304.
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- Principio 7: Los Estados deberan tomar todas las medidas posibles para impedir la
contaminacion de los mares (...).

- Principio 12: Deberian destinarse recursos a la conservacion y mejoramiento del
medio ambiente teniendo en cuenta las circunstancias y las necesidades especiales de
los paises en desarrollo (...).

- Principio 19: Es indispensable una labor de educacion y concienciacion en la
proteccion del ambiente y de informacion en cuanto a la defensa y situacion del

mismo (...).

Muchos especialistas en la materia consideran que después de la conferencia de Estocolmo
es cuando empieza recién la positivizacion real del derecho al medio ambiente como tal; en
razén a ello es que muchos ordenamientos internos empiezan a variar en funcién a una
proteccion efectiva de este derecho; un ejemplo muy claro es nuestro pais, el cual le dedica
un acépite completo de la Constitucion Politica de 1979 a la proteccion de los recursos
naturales; o Espafia, la cual mediante su Constitucién de 1978 articulo 45, reconoce que toda
persona tiene el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona®’. Por otro lado, las Organizaciones No Gubernamentales* empezaron a aparecer
para coadyuvar con la tarea que los Estados alrededor del mundo habian empezado, “la
proteccion efectiva de sus recursos naturales”’; con los afios estas ONGs han conseguido
asentarse de tal forma que han logrado tener una fuerte influencia en la comunidad

internacional respecto a la cimentacion del derecho a un ambiente adecuado.

46 Constitucion para la Republica del Per(. (12 de julio de 1979). Capitulo I1.

47 Constitucion Espariola. (6 de diciembre de 1978). Art. 45.

48 Por ejemplo: La Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y de los Recursos Naturales —
UICN; Fondo Mundial para la Naturaleza — WWF; Greenpeace.
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Después de la declaracion de Estocolmo de 1972, otro hito importante en materia ambiental
también fue la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, este
instrumento se adopto en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, realizada en Rio de Janeiro; al respecto, existen algunos factores® que le dan
una considerable autoridad e influencia en la articulacién y el desarrollo del derecho

internacional ambiental:

- Addiferencia de la Declaracion de Estocolmo, los preceptos se establecen de forma
obligatoria para los Estados (“los Estados deben”), dejando de lado las
recomendaciones o exhortaciones,

- Los 27 principios que se consagran en este instrumento se complementan y
coadyuvan el uno con el otro para su debido cumplimiento, toda vez que, estos fueron
trabajados de manera conjunta,

- Refleja un consenso entre paises desarrollados y paises en desarrollo en la necesidad
de acordar normas internacionales de proteccién ambiental, que dirijan un caracter
solidario entre los mismos,

- La Agenda 21, entendiéndose a la misma como un plan de accion para el desarrollo
sustentable de las actividades del siglo XXI, junto con un mecanismo financiero para

su instrumentacion,

49 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. (14 de junio de 1992). Rio. Brasil.
S0 “Principios del Derecho Internacional Ambiental”. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Chile.
2011. Pag. 1.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

- Un instrumento mediante el cual se establecen determinados principios sobre la
administracion de la conservacion y el desarrollo sustentable de todos los tipos de

bosques®.

En conclusion, desde la Conferencia de Estocolmo empieza la costumbre de proteger
juridicamente (nacional e internacionalmente) al derecho al medio ambiente sano como
derecho humano; es decir, se puede considerar a esta Cumbre como el proceso de asuncion
efectiva por la comunidad internacional de las problematicas ambientales, humanas y de
desarrollo®, asi como su papel en la progresiva positivizacion de un ordenamiento que se
origind en declaraciones universales que ilustran luego normativas y politicas estatales y

nacionales®.

2.- Vinculacion del derecho al medio ambiente sano con otros derechos humanos

Después de demostrar el reconocimiento del derecho al medio ambiente sano como un
derecho humano, queda desarrollar la relacion de este con los demas derechos; esto, con base
en las caracteristicas propias de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos;
es decir, la proteccion o la vulneracion del derecho al medio ambiente acarrearia la proteccion

o0 vulneracion de otros derechos, como el derecho a la vida, integridad, salud, entre otros.

En primer lugar, es menester indicar que los dafios ambientales pueden afectar a todos los

derechos humanos, en el sentido que el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende

51 “Antecedentes Internacionales del Acuerdo Internacional de Cooperacion Ambiental del TLCAN”.
Disponible en: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledi/lazo_d_r/capitulo2.pdf

2 DE ROJAS, Fernando. “Desde la globalizacion hasta la Conferencia de Estocolmo”. Universidad de
Alicante. Espafa. Pag. 265.

53 LAVILA RUBIRA, 1.J; MENENDEZ ARIAS, José. “Todo Sobre el Medio Ambiente”. Edita Praxis.
Barcelona. Espafia. 1996.
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de un medio propicio; sin embargo, algunos de estos derechos son mas susceptibles que otros
a determinados tipos de dafio ambiental®*; al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante el caso Caso Kawas Fernandez contra Honduras reconocio la existencia
de una relacién innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros
derechos humanos, en tanto la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio

climatico afectan el goce efectivo de los derechos humanos®.

En ese sentido, cabe sefialar, que el predmbulo del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, el cual consagra al derecho a un medio ambiente
sano, reconoce la existencia de la relacidn entre este tipo de derechos (DESC) y los derechos
civiles y politicos; indicando ademas que las diferentes categorias de derechos constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual el derecho al medio ambiente adecuado exigiria una tutela y promocion
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena; en ese sentido, jamas se podria
justificar la violacion de un derecho en aras de la realizacion de algtn otro®® .

Esta misma concepcion ha sido desarrollada tanto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como por la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; el TEDH

reconocio que el dafio grave del medio ambiente genera vulneraciones a los derechos de las

% Consejo de Derechos Humanos. KNOX, John H. “Informe preliminar del Experto independiente sobre la
cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin
riesgos, limpio, saludable y sostenible”. (24 de diciembre de 2012). Doc. ONU A/HRC/22/43. Parr. 19

% Corte IDH. (3 de abril de 2009). Caso Kawas Fernandez contra Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia. Serie C No. 196. Parr. 148.

% Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”). (16 de noviembre de 1999). El Salvador.
Predmbulo.
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personas, tales como los derechos a la vida®” ; al respeto a la vida privada y familiar® y a la
propiedad privada® . La Comision Africana, por su parte ha indicado que el derecho al medio
ambiente favorable esta estrechamente relacionado con los deméas derechos humanos; toda

vez que, el medio ambiente afecta la calidad de vida y la seguridad del individuo® .

Envirtud a ello, respecto a la relacion del derecho al medio ambiente adecuado con el derecho
a la vida; es necesario recordar lo que se establecié en Estocolmo, cuando por primera vez se
reconoce al derecho al medio ambiente como un derecho fundamental, aduciendo que “el
hombre tiene derecho (...) al disfrute de condiciones de vida satisfactorias en un ambiente
cuya calidad le permita vivir con dignidad y bienestar®!; en esa misma linea, la Declaracion
de Rio de 1992 eshoz6 que “todos los seres humanos tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza”%?. En ese sentido, el control del ambiente y la
calidad de vida pertenecen estrictamente a la esfera del Estado y no pueden estar sujetas al
libre albedrio de los particulares; es decir, la obligacion de hacer cumplir el derecho humano

al medio ambiente sano, en principio es de todos los Estados, lo cual implicaria la adopcién

57 TEDH. (30 de noviembre de 2004) Caso Oneryildiz contra Turquia. No. 48939/99. Sentencia. Parrs. 71, 89,
90 y 118; TEDH. (17 de noviembre de 2015); Caso M. Ozel y otros contra Turquia. No. 14350/05, 15245/05 y
16051/05. Sentencia. Parrs. 170, 171 y 200.

%8 TEDH. (9 de diciembre de 1994) Caso Lopez Ostra contra Espaiia. No. 16798/90. Sentencia. Parrs. 51, 55y
58. TEDH. (27 de enero de 2009) Caso Téatar contra Romania. No. 67021/01. Sentencia. Parrs 85 a 88, 97, 107,
113 y 125; TEDH. (10 de enero de 2012) Caso Di Sarno y otros contra Italia. No. 30765/08. Sentencia. Parrs.
1042110y 113.

9 TEDH. (10 de abril de 2003) Caso Papastavrou y otros contra Grecia. No. 46372/99. Sentencia. Parrs. 33 y
36 a 39; TEDH. (8 de julio de 2008) Caso Turgut y otros contra Turquia. No. 1411/03. Sentencia. Parrs. 86 y
90 a 93.

80 Comisidon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. (27 de octubre de 2001) Caso Centro de Accion
por los Derechos Sociales y Econémicos y Centro de Derechos Econdmicos y Sociales contra Nigeria.
Comunicacion 155/96. Péarr. 51.

61 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente. (16 de junio de 1972). Estocolmo. Suecia.
62 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. (14 de junio de 1992). Rio. Brasil. Principio 1.

» ]
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de reglas de fiscalizacion de las actividades particulares, para prevenir y controlar las

actividades que impliquen riesgos ambientales®.

Por otro lado, respecto a la relacion del derecho al medio ambiente adecuado y el derecho a
la salud, es necesario sefialar que el primero de estos, no solo se ocupa del ambiente natural,
la condicion fisica del suelo, el aire y el agua; sino ademéas comprende el ambiente humano,
la salud, situaciones sociales y otras condiciones logradas por el hombre que afectan su
habitat en la Tierra®; en consecuencia, la violacion al derecho al medio ambiente sano,
ocasiona un perjuicio directo o indirecto a la salud de las personas; por ejemplo, segin la
Comision de Derechos Humanos de la ONU, el tréfico ilicito, la gestién y eliminacion
inadecuada de productos y desechos tdxicos y peligrosos, constituyen una amenaza grave

para este derecho®.

En conclusién, segin la Opinién Consultiva 23 titulada “Medio Ambiente y Derechos
Humanos”, los derechos cominmente afectados como consecuencia de la violacién del
derecho al medio ambiente sano son los derechos a la vida, integridad personal, vida privada,

salud, agua, alimentacion, vivienda, participacion en la vida cultural, derecho a la propiedad

8 CUADRADO, Gabriel. “El reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en el derecho
internacional y en Costa Rica”. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano. Revista Cejil.
Pég. 106.

8 DIMOV, Daniel. Municipalidad de Godoy. Cafferatta. 2012. Pags. 56, 57.

8 Comision de Derechos Humanos. (14 de Abril de 2005 ) “Efectos nocivos para el goce de los derechos
humanos del trasiado y vertimiento ilicitos de productos y desechos toxicos y peligrosos”. Resolucion 2005/15.
Doc. ONU E/CN.4/RES/2005/15; Consejo de Derechos Humanos. (24 de Septiembre de 2008) “Mandato del
Relator Especial sobre los efectos nocivos para el goce de los derechos humanos del traslado y vertimiento
ilicitos de productos y desechos toxicos y peligrosos”. Resolucion 9/1. Doc. ONU A/HRC/RES/9/1; Consejo
de Derechos Humanos. (27 de Septiembre de 2011) “Mandato del Relator Especial sobre las obligaciones en
materia de derechos humanos relacionadas con la ordenacion ambientalmente racional y la eliminacion de
sustancias y desechos peligrosos”. Resolucion 18/11. A/HRC/18/L.6. Declaracion y el Programa de Accion de
Viena (25 de junio de 1993) Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Pérr. 11.
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y el derecho a no ser desplazado forzadamente®®; razén por la cual, el derecho al medio
ambiente sano debe proteger un entorno adecuado para establecer una calidad de vida que
satisfaga las necesidades, no solo materiales del ser humano, sino también aquellas
espirituales que logren beneficiarlo en su plenitud, lo que estaré en directa relacién con el

beneficio del ecosistema del cual depende®’.

3.- Desarrollo comparado del reconocimiento del derecho al medio ambiente sano como
un derecho humano: ejemplos de proteccién del derecho al medio ambiente sano en

otros paises de la regién dentro de la actividad minera

Desde hace algunos afios, muchos paises de la regién se han sumado a la tarea de una
proteccion efectiva del derecho al medio ambiente como derecho humano o fundamental,
traspasando la normativa interna, llegando a tribunales judiciales y administrativos; por

ejemplo:
3.1.- Colombia

La proteccion al derecho al medio ambiente en Colombia tuvo una evolucién no solo en el
ambito normativo general, sino también en el ambito constitucional, al respecto, existieron

algunas leyes que regularon sobre la materia:

- Ley 23 de 1973: la que tenia por objeto prevenir y controlar la contaminacion del

medio ambiente y buscar el mejoramiento, conservacion y restauracion de los

8 Corte IDH. (15 de noviembre de 2017). Opinién Consultiva 23. OC-23/17 “Medio ambiente y derechos
humanos”. Parr 66.

87 GONZALEZ, Silva. “/Es el derecho a vivir en un medio ambiente sano y adecuado un derecho humano
reconocido como tal? ; Como construir una adecuada tutela juridica? ”. Revista Chilena de Derecho. Pontificia
Universidad Catélica de Chile. 28 (2): 271-275. Abril-junio. 2001. Pag. 272.
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recursos naturales renovables, para defender la salud y el bienestar de todos los
habitantes del Territorio Nacional®®.

- Decreto 2811 — “Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente”: mediante el cual se regulaba el manejo de los
recursos naturales renovables, la defensa del ambiente y de los deméas elementos y
factores que conforman el ambiente o influyan en é1°°,

- Ley 09 de 1979 — “Cédigo Sanitario Nacional”: a través del cual se estableces los
preceptos generales que servirian de base a las disposiciones y reglamentaciones
necesarias para preservar, restaurar y mejorar las condiciones sanitarias en lo que se
relaciona a la salud humana’.

- Constitucion Politica de 1991: reconoce a través del articulo 79 que todas las
personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano, siendo la ley la que garantizaria
la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo™. En este
sentido, este es el primer paso que da el Estado colombiano hacia el reconocimiento
del derecho al medio ambiente como un derecho fundamental; no obstante, es
menester recalcar que este derecho esta reconocido en el capitulo referido a los
derechos colectivos del hombre”?.

- Ley 99 de 1993: mediante la cual el Estado colombiano determina los principios
rectores sobre los cuales se cimentara la proteccion al derecho a su medio ambiente;
asimismo, a través de esta ley se crea el Ministerio del ambiente al cual le da la

funcion de impulsar una relacion de respeto y armonia del hombre con la naturaleza,

88 ey 23 de 1973. (19 de diciembre de 1973) Colombia. Art. 1.

8 Decreto Ley 2811 de 1974. (18 de diciembre de 1974). Art. 1.
70 Ley 09 de 1979. (24 de enero 1979).

1 Constitucion Politica de Colombia. (4 de julio de 1991). Art. 79.
72 |bid. Capitulo I11.
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y de definir, las politicas y regulaciones a las que se sujetardn la recuperacion,
conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables y el medio ambiente de su Nacidn a fin de asegurar el

desarrollo sostenible’.

Asimismo, respecto a la regulacion de la actividad minera en Colombia tenemos:

- Ley 685 de 2001 — “Codigo de Minas”: el cual regula de manera general como es
que debe desarrollarse la actividad minera dentro del Estado colombiano; tomando
en cuenta que su objetivo esencial es el equilibrio armdnico que debe existir entre
exploracion y la explotacién de los recursos mineros y principios y normas de
explotacion racional de los recursos naturales no renovables y del ambiente
(derecho al medio ambiente).

- Resolucion de 205 de 2013: la cual complementa al articulo 31 del Codigo de Minas,
respecto al procedimiento para la declaracion y delimitacion de Areas de Reserva
Especial®

- Decreto 933 de 2013: encargado de precisar las disposiciones requeridas para la

formalizacién de la mineria tradicional’®.

Asi como el desarrollo legislativo relativo a la proteccion del medio ambiente que existe en

Colombia, existe una amplia linea jurisprudencial que ha ido evolucionando respecto al tema:

3 Ley 99 de 1993. (22 de diciembre de 1993). Art. 2.

74 Ley 685 de 2001. Cédigo de Minas. (15 de agosto de 2001). Art. 1.
75 Resolucion de 205 de 2013. (27 de febrero de 2013).

76 Decreto 933 de 2013. (9 de mayo de 2013).
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- Sentencia 411 de 19927": a través de la cual se reconoce que después de un examen
en conjunto de las normas inscritas en el marco del derecho a la vida, se deduce que
el ambiente es un derecho constitucional fundamental para el hombre, pues sin él, la
vida misma correria letal peligro. Es decir en el afio 92 Colombia ya reconocia la
vinculacion del derecho al medio ambiente sano; en especial con el derecho a la vida.

- Sentencia 760 de 2007: se reconoci6 que el derecho al medio ambiente constituye un
medio real para posibilitar la vida del hombre en el planeta; asimismo, se manifesto
la preocupacion sobre la necesidad de asegurar un medio ambiente sano para el
bienestar de las personas; reconociendo ademas, la existencia de un lazo entre la
verdadera realizacion global de la dignidad humana y un medio ambiente de calidad®.

- Sentencia C-389 de 2016: resolucion que se origina de una accion de
inconstitucionalidad de algunos articulos referentes a las concesiones mineras del
Codigo de Minas Colombiano; en ese sentido mediante esta sentencia, se determin6
que es necesario que la autoridad minera nacional adopte medidas especiales para
asegurar la proteccion al ambiente y el adecuado manejo de los recursos naturales en
la entrega de contratos de concesion; admitiendo ademas que en todos los casos, la
actividad minera impacta el medio ambiente’, este conforme al consenso técnico,
cientifico y juridico en la materia.

- Sentencia C-259 de 2016: la Corte Constitucional de Colombia, mediante esta
sentencia reafirma la linea jurisprudencial que habia seguido desde 1992, respecto a

la triple dimension del derecho al medio ambiente, entiéndelo en primer lugar, como

7 Corte Constitucional de Colombia. (17 de junio de 1992). Sentencia No. T-411/92. Fundamento 2.2.

78 Corte Constitucional de Colombia. (25 de septiembre de 2007). Sentencia No. T-760/07. Fundamento 3.2.
79 Corte Constitucional de Colombia. (27 de julio de 2016). Sentencia No. T-389/16.
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un principio que irradia todo el orden juridico, bajo la obligacion del Estado de
proteger las riquezas naturales de la Nacion. En segundo lugar, como
el derecho constitucional de todas las personas a gozar de un ambiente sano. Y, por
altimo, como un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los

particulares®.

En definitiva, es conocido por la comunidad internacional que Colombia es uno de los paises
de la region con mayor indice de proteccién y lucha por la proteccion de derechos; en ese
sentido, por mas que este pais no esta catalogado como uno de los primeros en la actividad
minera en América del Sur, si nos ofrece un margen de estandares de proteccion al derecho

al medio ambiente sano.

3.2.- Bolivia

Bolivia tiene uno de los yacimientos de plata mas grandes del mundo, yacimiento San
Cristébal, es uno de los paises de la regién que mas actividad minera realiza, tomandola como
la segunda actividad productiva mas trascendental en su economia estadual; no obstante, esta
labor extractiva contamina gravemente los rios, lagos, tierra. ONU Bolivia, indicé que
actualmente la agenda ambiental esta destinada en pro de la proteccion del derecho al medio
ambiente, para lo cual se viene generando politicas y proyectos conjuntos aplicables a este

tipo de actividades, con el objetivo de no ocasionar problemas al medio ambiente8!.

- Ley 1333 de 1992 Ley del Medio Ambiente: desde la década de los 90 Bolivia

tomo en consideracion la biodiversidad que poseia y la importancia que debia de

8 Corte Constitucional de Colombia. (18 de mayo de 2016). Sentencia No. T-259/16. Fundamento 6.5.

8 ONU Bolivia. Defensa del medio ambiente, un desafio que empieza en Bolivia. Disponible en:
http://www.nu.org.bo/noticias/naciones-unidas-en-linea/defensa-del-medio-ambiente-desafio-empieza-en-
bolivia/.
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brindarle a la misma; en ese sentido, esta ley tuvo como objeto la proteccion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales, para lo cual acepté la
necesidad de regular las acciones del hombre con relacion a la naturaleza, con el
fin de promover el desarrollo sostenible para una mejor en la calidad de vida de
las personas®.

- Constitucion Politica de 2009: el articulo 33 parte del capitulo referido a los
derechos sociales y econdmicos, reconoce la importancia de gozar de un ambiente
saludable, protegido y equilibrado®® (derecho constitucionalmente protegido).

- Ley 071 de 2010 “Ley de derechos de la madre tierra’. mediante esta ley se
protegen los derechos de la propia naturaleza; por ejemplo mediante el articulo 2
se delimitan los principios (armonia, bien colectivo, garantia, Interculturalidad,
respeto) bajo los cuales debe regirse todo comportamiento humano que genere
algln tipo de afectacion al ambiente.

- Ley 535 de Mineria y Metalurgia: establece los principios, lineamientos y
procedimientos 8 pertinentes para el desarrollo de la actividad minero
metallrgico; asi como la organizacion institucional de las entidades estatales que

se encarguen de la misma.

El desarrollo jurisprudencial no es tan basto como el que ha desarrollado la Corte
Constitucional de Colombia, tomando en cuenta que recientemente se reconoce este derecho
ambiental como fundamental; no obstante, en lo posible ha tratado de pronunciarse en

algunos casos de la siguiente manera:

82 ey 1333 de 1992. Ley del Medio Ambiente. (27 de abril de 1992). Art. 1.
8 Constitucion de Bolivia. (25 de enero). Art. 33.
8 Ley 535. Ley de Mineria y Metalurgia. (28 de mayo de 2014).
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- SCP 0052 del afio 2012: mediante esta, el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia se ha pronunciado respecto al derecho fundamental al medio ambiente sano
en relacién al derecho al agua; indicando que este derecho posee una doble
dimensién constitucional, tanto como un derecho individual fundamental como un
derecho colectivo comunitario fundamentalisimo 8 ; en este sentido, podria
entenderse que el derecho humano al medio ambiente adecuado, goza de esta
misma concepcion dualista, entendiéndolo (como se analiz6 en apartados
anteriores) como un derecho colectivo, como antiguamente era estudiado; y como

un derecho individual.

3.3.- Chile

Chile también es otro de los paises con mayor impacto minero de la regién, es considerado
uno de los mas grandes productores de cobre de la region; no obstante, no es desconocido
para la comunidad internacional que existen graves problemas ambientales como
consecuencia de esta actividad; por ejemplo, en Antofagasta se han presentado muchos
problemas de contaminacion por metales pesados; en ese sentido se cree pertinente analizar
la normativa y jurisprudencia de esta pais para ampliar el panorama respecto a la proteccion

del derecho al medio ambiente sano como derecho humano en nuestra region.

- Constitucion Politica de 2010: el articulo 19 del Capitulo 111 referente a los derechos
y deberes constitucionales, sefiala que cada persona dentro del Estado chileno tiene

el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, para lo cual el Estado

8 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. (5 de abril de 2012). Sentencia 0052-2012. Fundamento
1.3
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tiene la obligacion de velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza®.

- Ley 19300 de 1994: El articulo 1 establece el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, la proteccién del medio ambiente; la preservacion de la
naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las
disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan
sobre la materia. Esta ley es una de las pocas dentro de la normativa chilena en

relacion a la minera y el medio ambiente.

Leyes como por ejemplo la Ley 2055187 de 2011, Ley 2033328 de 2009, Ley 202352° de 2007,
Ley 20228°% de 2007 y el mismo Codigo de Mineria, establecen disposiciones generales y
especificas respecto al desarrollo de la actividad minera en cada caso en concreto; no obstante
no hace injerencia alguna entre la relacién que necesariamente debe existir entre estas normas

y la proteccion al medio ambiente.

Asimismo, la Corte Suprema de Chile se ha pronunciado respecto al derecho al medio

ambiente:

- Sentencia Caso Chile-Trillium, de 1997: a través de esta resolucion, la Corte Suprema
conceptualizé al medio ambiente como “todo lo que naturalmente nos rodea y que

permite el desarrollo de la vida y tanto se refiere a la atmdsfera como a la tierra y sus

8 Constitucion Politica de Chile. (Actualizado, octubre de 2010) Art. 19.

87 ey 20551. (11 de noviembre de 2011). Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras.

8 ey 20333. (4 de febrero de 2009). Prorrdga el Régimen de Zona Franca Industrial de Insumos Partes y Piezas
para la Mineria en la Comuna de Tocopilla en la Regién de Antofagasta.

8 Ley 20235. (31 de diciembre de 2007). Regula la Figura de las Personas Competentes y Crea la Comision
Calificadora de Competencias de Recursos y Reservas Mineras

% ey 20228. (13 de diciembre de 2007). Otorga caracter permanente a la patente especial para pequefios
mineros y mineros artesanales regulada en el articulo 142 del Codigo de Mineria.
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aguas, a la flora y la fauna, todo lo cual conforma la naturaleza con sus sistemas

ecolégicos de equilibrio entre los organismos y el medio ambiente”?.
3.4.- México

Tal cual como es el caso de los paises anteriormente analizados, México presenta no solo una
rica variedad en ecosistemas y especies, sino que aunado a ello, lidera las listas en el mundo
en explotacion de minerales como plata, plomo, bismuto por ejemplo. Razén por la cual, por
mas de ser un pais federal, se ha visto en la necesidad de crear un clima de proteccion general

a su ambiente, dandole la tratativa de derecho humano fundamental.

- Constitucion Politica: a través de su articulo 4, se sefiala que toda persona tiene
derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar; siendo el Estado el
principal garante del respeto a este derecho; asimismo, para darle mayor contenido
al nidcleo duro, establece que el dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad®?.

- Ley General del Equilibrio Ecol6gico y la Proteccion al Ambiente: mediante esta, se
reglamenta todas las actividades relacionadas al medio ambiente; por ejemplo, su
articulo 1 establece como norma preliminar la garantia del derecho de toda persona
a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo, salud y bienestar®.

- Ley General de Cambio Climatico: por medio de esta ley se hace relacion entre el
derecho a un medio ambiente sano y los efectos del cambio climatico, para lo cual

desarrolla una seria de estandares que coadyuven al Estado con este fin; asi tenemos,

%1 Corte Suprema de Chile. (19 de Marzo de 1997). Caso Chile-Trillium. Sentencia.
92 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (5 de febrero de 1917). Art.4.
93 Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente. (28 de enero de 1988). Art. 1.
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regular las acciones para la mitigacion y adaptacion al cambio climético; reducir la
vulnerabilidad de la poblacion y los ecosistemas, fomentar la educacion,
investigacion, desarrollo y transferencia de tecnologia e innovacion y difusion en

materia de adaptacion y mitigacion al cambio climatico®, entre otros.

Asimismo, respecto a la regulacion de la actividad minera en México tenemos:

- Ley Minera: regula todos los aspectos referidos a la actividad minera dentro del
Estado mexicano; sin embargo, a diferencia del Estado chileno, si reconoce mediante
el articulo 39 la importancia en las actividades de exploracién, explotacion y
beneficio de minerales o sustancias, del cuidado del medio ambiente y la proteccion
ecolégica®.

- Norma Oficial Mexicana NOM-120-SEMARNAT- 1997: mediante la cual se
establecen los parametros de proteccién ambiental, aplicables a todos los proyectos
de exploracién minera que estén ubicadas en areas naturales protegidas o es de

observancia obligatoria®.

En sintesis; son muchos los paises de la region con un alto indice de actividad minera; sin
embargo, aun existe un notable desequilibrio en materia de proteccion al derecho al medio
ambiente sano en este tipo de actividad extractiva, no es suficiente reconocer mediante
Constituciones o leyes generales de proteccion, al derecho un ambiente sano como tal
(derecho humano fundamental); sino es necesario ademas que todas las normas especiales

que regulen la actividad minera estén relacionadas e inmersas con los estandares de

% Ley General del Cambio Climatico. (6 de junio de 2012). Art. 2.
% Ley Minera. (11 de agosto de 2014). Art. 39.
% Norma Oficial Mexicana NOM-120-SEMARNAT. (23 de diciembre de 1997). Art. 1.
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proteccion al derecho al medio desarrolladas en un primer momento por la comunidad

internacional.
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CAPITULO 111

“OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE PROTECCION AL
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1.- Estandares internacionales en materia de proteccion al medio ambiente sano como

derecho humano exigibles al Pera

Existen documentos internacionales que son directamente exigibles a los Estados que los
suscriben o ratifican; en ese sentido, en algunos casos, la inobservancia de alguna de las
disposiciones que en ellos se contemplan generan responsabilidad internacional para el
Estado infractor. Es conocido por la comunidad internacional que hasta la fecha son pocos
los casos donde se ha analizado a profundidad la responsabilidad estatal por el
incumplimiento de alguna norma ambiental. Per( ha suscrito una serie de documentos que
se relacionan estrechamente con la proteccion, respeto y garantia del derecho al medio
ambiente sano; razén por la cual, para el analisis de la presente investigacion se considero

necesario analizar los siguientes®’:

1.1.- Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Su articulo 25 establece que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le
asegure el disfrute pleno del derecho la salud y el bienestar integral ®; aunque este
instrumento no recoja el derecho al medio ambiente como un derecho humano auténomo,
puede inferirse la relacion directa entre este derecho y el articulo 25 precitado; tomando en
consideracion lo desarrollado en apartados anteriores sobre la relacion de los demas derechos

humanos (en este caso derecho a la salud) y el derecho al medio ambiente.

% Sin perjuicio de reconocer la existencia de algunos otros mas.
9 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. (10 de diciembre de 1948). Art. 25.
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1.2.- Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966

Al igual que la Declaracion Universal, el Pacto no consagra expresamente el derecho al
medio ambiente sano como tal; no obstante el articulo 12 establece que todos los Estados en
aras de asegurar la proteccion y efectividad plena de los derechos, deberan adoptar medidas
para el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente®®;
en ese sentido, el Estado peruano esta en la obligacion de emprender politicas y acciones

positivas para mejorar las condiciones generales del medio ambiente.
1.3.- Tratado de Cooperacion Amazonica (T.C.A)

Para Peru este documento entr6 vigencia el 2 de agosto de 1980; los Estados parte del mismo,
acordaron realizar esfuerzos y acciones conjuntas para promover el desarrollo arménico de
sus respectivos territorios amazonicos, de manera que esas acciones conjuntas produzcan
resultados equitativos y mutuamente provechosos, asi como para la preservacion del medio
ambiente y la conservacion y utilizacion racional de los recursos naturales de esos
territorios'®; es decir, a través de este instrumento, se queria una explotacion de recursos
dentro de un marco sostenible, aprovechando la biodiversidad amazdnica, sin desconocer la

importancia de la preservacion del medio ambiente.

1.4.- Protocolo de San Salvador

Especificamente el articulo 11 de este instrumento reconoce que toda persona tiene derecho

a vivir en un medio ambiente sano; en ese sentido, Per( tendra que promover la proteccion,

% Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales. (16 de diciembre de 1966). Art. 12.
100Tratado de Cooperacion Amazonica. (3 de julio de 1978). Art. 1.
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preservacion y mejoramiento del medio ambiente en todo su territorio'!. En otras palabras,
por mé&s que las obligaciones derivadas de este Protocolo sean generales, y no se desprenda
de la redaccion el reconocimiento de un derecho al medio ambiente adecuado como derecho
humano, la comunidad internacional ya empezaba a dar mayores alcances a los Estados de
cdmo es que tenian que estar disefiadas sus politicas y actuaciones en pro de una mayor

proteccion del ambiente.

1.5.- Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989

Si bien es cierto que este Convenio fue realizado con el objetivo de brindar una proteccion
efectiva de los Estados especificamente hacia las comunidades indigenas; para el analisis
general del tema materia de investigacion, es relevante mencionarlo; toda vez que, el
desarrollo de la actividad minera dentro de nuestro pais muchas veces colisiona con el
derecho de las comunidades indigenas; en tal sentido, en muchos casos la mineria podria
ocasionar un perjuicio directo al derecho al medio ambiente de los miembros de estas
comunidades. Por ejemplo, el articulo 4 de este instrumento establece la obligacion de los
Estados a adoptar medidas especiales que se estén destinadas para salvaguardar el medio
ambiente'® de los pueblos interesados; aunado a ellos, el articulo 29 reconoce el derecho de

los pueblos indigenas a la proteccion integra de su ambientel®,

101 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”). (16 de noviembre de 1999). El Salvador.
Art. 11.

102 OIT. Convenio 169. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales (6 de junio de 1989). Art. 4.

103 |bid. Art. 29.
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1.6.- El Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono

Este documento se hizo exigible para nuestro pais el dia 6 de julio de 1989; el cual tiene por
finalidad proteger la capa de ozono a través de la adopcién de medidas preventivas, que estén
disefiadas y destinadas en el control de las emisiones de sustancias que alteran la capa de
ozono, tomando en cuenta la particularidad de cada pais en cada caso. Este convenio es
desarrollado dentro del quehacer protector de las Naciones Unidas; toda vez que, la
problematica respecto al deterioro de la capa de ozono es uno de los desafios mas
preocupantes de la época; es en razén a ello que, en aras de un compromiso con la defensa
del medio ambiente, Pert voluntariamente se obligd a participar en la supervision de las

obligaciones de los paises desarrollados respecto a este tema.

1.7.- Protocolo de Montreal sobre las Sustancias que agotan la Capa de Ozono y su

enmienda de Londres

A través del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, el 29 de junio de
1993 el Perd se obligod internacionalmente a adecuar sus actuaciones a los parametros de este
instrumento, respecto a la emisién de cualquier sustancia que altere la capa de Ozono; si bien
es cierto que este tipo de actividades en su mayoria no se relacionan directamente con la
actividad minera, si contribuye en gran medida en la evolucién de la proteccion del medio

ambiente sano, y mas aun con la postura de tomar a este como un derecho humano.

1.8.- Convenio de las Naciones Unidas sobre la diversidad biolédgica

Segun la ONU, este Convenio (a diferencia de muchos en la materia) es un tratado
juridicamente vinculante con tres objetivos principales; como eje fundamental esta la

conservacion de la diversidad biologica, seguida por la utilizacién sostenible de sus
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componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacién de los recursos genéticos; en ese sentido, su proposito fundamental es la
promocion de actividades dentro de los Estados que vayan de la mano con medidas que nos

conduzcan a un futuro sostenible.1%*

1.9.- Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico

El 21 de marzo de 1994 entraron en vigencia dentro de nuestro Estado todas las obligaciones
que se desprendian de este documento, el mismo que estaba destinado a la creacién de una
conciencia ambiental a escala internacional, respecto a todos los problemas que ocasionaban
considerablemente el cambio climéatico. Los esfuerzos se centran concretamente en la
estabilizacién y control de las concentraciones de gases que producen el efecto invernadero;
tomando como principal objetivo (logrado en mediano plazo) la adaptacion natural de los
ecosistemas al cambio climatico, asi como la aseguracién de la produccion de alimentos, a
fin que estos no se vean amenazados y permitir que el desarrollo econdmico prosiga de

manera sostenible1%,

1.10.- Protocolo de Kyoto

Este instrumento fue firmado en 1997, y a medida que los afios fueron pasando la mayoria
de los Estados se fueron adhiriendo al mismo, Pert uno de ellos, el 19 de febrero del afio
2005 nos obligamos internacionalmente a reducir las emisiones de gases que contribuyen con
el deterioro del ambiente y calentamiento global. En concreto, el Estado peruano esta

obligado a reducir 6 tipos de gases aproximadamente en un 5%. Esta iniciativa planteada por

104 Disponible en: http://www.un.org/es/events/biodiversityday/convention.shtml
105 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. (9 de mayo de 1992).
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la ONU fue en respuesta de la amenaza que ocasiono el industrialismo masivo por el que

atravesabamos en esa época.

1.11.- Convenio de Estocolmo sobre contaminantes organicos persistentes (COPS)

El PNUMA fue el responsable de la negociacién de varios afios que origind el compromiso
comun de los Estados, que los oblig6 a iniciar acciones concretas para la eliminacién de todos
los COPs (Contaminantes Organicos Persistentes), en razon a que estos significan un grave
peligro para el ambiente y la salud humana: toda vez que, son considerados como aquellas
sustancias quimicas excesivamente toxicas, que ademas perduran en el tiempo. En ese
sentido, la comunidad internacional indirectamente estaba fortaleciendo el vinculo estrecho
entre el derecho al medio ambiente y el derecho a la salud en si mismo, entendiendo que el
deterioro de uno implicaba obligatoriamente la vulneracién del otro; es asi que, del mismo
texto del tratado se desprende la idea de que los problemas de salud, resultantes de la

exposicion local a los contaminantes organicos son persistentes.

1.12.- Acuerdo de Paris aprobado el afio 2015

Uno de los principales objetivos a largo plazo que se pretende conseguir con la aplicacion de
este instrumento es que los Estados logren mantener el incremento de la temperatura media
mundial muy por debajo de 2 °C, todo esto en funcion a las actividades pre y pos industriales,
con miras a llegar a estandarizarlo en un 1,5 °C; para esto los paises se comprometieron con
comunicar cada cinco afios sus avances, lo cual contribuiria con nuevos objetivos en funcion

al fin primigenio.
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1.13.- Opinion Consultiva 23 del afio 2017 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos “Medio Ambiente y Derechos Humanos”
Una de las cuatro funciones que la Corte Interamericana de Derechos Humanos desempefia,
es la consultiva, siendo a través de esta que emite pronunciamientos originados como
consecuencia de cuestionamientos en temas de coyuntura, los mismos que vinculan a cada
Estado que ha reconocido su competencia. En sentido, la Opinién Consultiva nimero 23
emitida el afio 2017 desarrolla, por primera vez, una serie de estandares medioambientales,
desde la perspectiva del derecho al medio ambiente sano como derecho humano, que
deberian adecuarse obligatoriamente a cada ordenamiento interno.
En ese sentido, la Corte IDH establecio, de acuerdo al Grupo de Trabajo sobre el Protocolo
de San Salvador'®, que el derecho al medio ambiente sano, conlleva cinco obligaciones para
los Estados (en este caso para el Estado peruano):

- Garantizar, sin discriminacion alguna, un medio ambiente sano para vivir.

- Garantizar a toda persona, sin discriminacién alguna, servicios publicos basicos.

- Promover la proteccion del medio ambiente.

- Promover la preservacion del medio ambiente.

- Promover el mejoramiento del medio ambiente®?’.
De la misma forma, se establecio que el ejercicio del derecho al medio ambiente sano debe
guiarse por los criterios de disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad'®® y

adaptabilidad; tal y como funciona en el caso de otros derechos econdmicos, sociales y

106 Corte IDH. (15 de noviembre de 2017). Opinion Consultiva 23. OC-23/17 “Medio ambiente y derechos
humanos”. Parr. 60.

07 GTPSS. (5 de noviembre de 2013). “Indicadores de Progreso: Segundo Agrupamiento de Derechos”.
OEA/Ser.L/XXV.2.1, GT/PSS/doc.9/13. Parr. 26.

108 1hid. Parr. 33.
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culturales'®. Asimismo, se determiné que para que la Corte IDH pueda analizar las
realidades de cada pais en relacion a las obligaciones medio ambientales, se tiene que tomar
en consideracion determinados indicadores de progreso:

- Las condiciones atmosféricas

- Lacalidad y suficiencia de las fuentes hidricas;

- Lacalidad del aire

- Lacalidad del suelo

- Labiodiversidad

- Laproduccion de residuos contaminantes y manejo de estos

- Los recursos energéticos

- Elestado de los recursos forestales!°
Y, AL, Todos esto sobre el fundamento de proteger la naturaleza y el medio ambiente no
solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano (teoria predominante) o por
los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos de las personas, como la salud,
la vida o la integridad personal, sino por su importancia para los deméas organismos vivos
con quienes se comparte el planeta, también merecedores de proteccion en si mismos*'? . Es
con base en estos argumentos que nace la tendencia de reconocerle personeria juridica al

derecho al medio ambiente sano, y consecuentemente plantear un reconocimiento expreso no

109 Corte IDH. (1 de septiembre de 2015). Caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 298. Parr. 235; Corte IDH. (30 de noviembre de 2016).
Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 329. Parr. 164.

110 Asamblea de la OEA. (4 de junio de 2014). “Adopcién del Mecanismo de Seguimiento para la
implementacién del Protocolo de San Salvador”. Resolucion AG/RES. 2823 (XLIV-0O/14).

111 Corte IDH. (15 de noviembre de 2017). Opinion Consultiva 23. OC-23/17 “Medio ambiente y derechos
humanos”. Parr. 62.

112 Declaracién Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental, adoptada en el Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN.
(29 de Abril de 2016). Rio de Janeiro. Brasil. Principios 1y 2.
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solo por medio de resoluciones*®* que nacen por presuntas vulneraciones de derechos
medioambientales, sino incluso en ordenamientos constitucionales (en la actualidad son
muchos los paises que han adoptado esta medida).

Finalmente, también se considerd importante resaltar que a través de esta Opinion Consultiva
la Corte desarroll6 el grado de intensidad que se presenta en la vulneracion del derecho al
medio ambiente sano en perjuicio de determinados grupos en situacion de vulnerabilidad4,
estableciendo que en estos casos la violacion al derecho se produce con mayor intensidad;
razon por la cual las normativas de derechos humanos en materia de proteccion ambiental,
deben estar destinadas a combatir esas vulnerabilidades, de conformidad con el principio de

igualdad y no discriminacion”*®

2.- Relacion de la legislacién y jurisprudencia nacional en materia de proteccion de

derechos ambientales con las obligaciones internacionales en relacion a la gran mineria

2.1.- Sobre la Legislacion aplicable
Ha quedado demostrado en el apartado precedente que existe mas de una obligacion
internacional que obliga directamente al Estado peruano para adecuar su ordenamiento

interno en funcién a una tratativa de derecho humano al derecho al medio ambiente sano,

113 Corte Constitucional de Colombia. (10 de noviembre de 2016). Sentencia T-622-16. Parr. 9.27 a 9.3; Corte
Constitucional del Ecuador. (9 de julio de 2015). Sentencia No. 218-15-SEP-CC. Pégs. 9, 10; Corte Superior
de Uttarakhand At Naintal (High Court of Uttarakhand At Naintal) de la India (30 de marzo de 2017). Escrito
de Peticion (PIL) No. 140 de 2015. Pags. 61 a 63.

114 Corte IDH. (15 de noviembre de 2017). Opinion Consultiva 23. OC-23/17 “Medio ambiente y derechos
humanos”. Parr. 67.

115 Consejo de Derechos Humanos. (15 de enero de 2009). Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la relacion entre el cambio climatico y los derechos
humanos. Doc. ONU A/HRC/10/61. Parr. 42; Consejo de Derechos Humanos. (1 de febrero de 2016). Informe
del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de
un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Doc. ONU A/HRC/31/52. Pérr. 81.
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dejando de lado la concepcidn de derecho difuso que solo es exigible por las colectividades.
En ese sentido, corresponde analizar ahora, la legislacion peruana respecto a la proteccion
general de este derecho, asi como la tratativa e importancia que se le da en la normativa

especial minera.

2.1.1.- Constitucion Politica de 1979 y 1993

Corresponde en primer lugar el examen constitucional sobre la materia; esta proteccion
constitucional a los derechos medioambientales nacié mediante la constitucion de 1979 a
través de su articulo 123, el cual reconocia que todos los peruanos teniamos derecho a habitar
en un ambiente saludable, ecol6gicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida, indicando ademas que es obligacién estatal prevenir y controlar la contaminacién
ambiental!®; no obstante, esto fue modificado por la Constitucion de 1993 de acuerdo a todos

los nuevos pronunciamientos internacionales en materia de proteccion al medio ambiente.

En ese sentido, la Constitucion de 1993 contempla por primera vez, dentro de su articulo
segundo el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida'!’;
sin embargo, tal y como se demostrara en los apartados siguientes, esto solo ha sido aplicable
a situaciones conjuntas donde se presumia una vulneracion colectiva al derecho al medio

ambiente.

Por su parte al igual que la Constitucion del 79, la del 93 le dedica un capitulo entero al
desarrollo de las politicas ambientales, en relacion a los recursos naturales y el régimen

econdmico; por ejemplo el articulo 66 deja claro que todos los recursos son propiedad del

116 Constitucion para la Republica del Pert. (12 de julio de 1979). Art. 123.
117 Constitucion Politica del Perd. (29 de diciembre de 1993). Art. 2.
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Estado'!8; no obstante, el articulo 67 establece que las politicas ambientales deben estar
orientadas al uso sostenible de sus recursos!!®; en ese mismo sentido, mediante el articulo
68 se determina que es obligacion estatal de la promocion de la conservacion de la

diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas®?.

De un andlisis general de nuestra actual proteccion en materia constitucional, quedaria decir
que, de acuerdo a los estandares internacionales que se desarrollaron anteriormente (desde la
Declaracion de Estocolmo), estariamos dentro del cumplimiento general de las obligaciones
de respeto y garantia del derecho al medio ambiente; no obstante, se demostrara que esta

proteccion no es suficiente mas por ser un pais extremadamente minero.

2.1.2.- Ley General del Ambiente Ley N° 28611

La ley General del Ambiente fue promulgada en octubre del 2005; es decir, por casi mas de
20 afios las politicas ambientales generales de nuestro pais estaban regidas por Cédigo del
Ambiente y los Recursos Naturales (instrumento poco eficiente en materia de proteccion al
miedo ambiente sano). En ese sentido, podria decirse que esta Ley tiene dos objetivos
esenciales, el primero de ellos, tiene que ver con la delimitacién de principios y normas
basicas en aras de un aseguramiento efectivo del ejercicio del derecho a un ambiente
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida; y el segundo, respecto

al rol que cumple el Estado; es decir, la obligacién por parte de este en asegurar el

118 1hid. Art. 66.
119 1hid. Art. 67.
120 1hid. Art. 68.
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cumplimiento del deber de contribuir con una efectiva gestion ambiental de proteger el

ambiente®?!,

En esa misma linea, corresponde decir que la primera parte de esta normativa reconoce una
serie de derechos que toda persona goza en funcion al ambito ambiental; por ejemplo, el
primer articulo de su Titulo Preliminar establece que toda persona tiene el derecho
irrenunciable a vivir en un ambiente saludable que sea adecuado para su pleno desarrollo;
por otro lado también consagra el deber que tienen de coadyuvar con la proteccién ambiental;

de esta forma se aseguraria su propia salud en forma individual y colectiva'??,

En ese mismo sentido, este instrumento relaciona claramente el derecho al medio ambiente
sano con otros derechos; en un primer supuesto, la relacién se origina, a través de las
limitaciones que se derivan de la proteccion en materia ambiental en funcién a, por ejemplo,
el derecho a la propiedad, a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria?3; y por otro
lado, tal y como se desarrollé en apartados anteriores, lo hace en relacion al derecho a la
salud o integridad, estableciendo por ejemplo que la prevencion de riesgos y dafios a la salud
de las personas es prioritaria en la gestion ambiental; estableciendo ademas que es
responsabilidad Estatal (través de la Autoridad de Salud) contribuir a una efectiva gestion
del ambiente y de los factores que generan riesgos a la salud de las personas, responsabilidad

que también comparte con personas naturales y juridicas?.

En ese sentido, para que haya un buen funcionamiento de las politicas ambientales,

cumpliendo los principios y demas preceptos que contempla la Ley, se crea El Sistema

121 |_ey 28611. Ley General del Ambiente. (15 de octubre de 20015). Art. 1.
122 |pid. Titulo Preliminar.

123 |bid. Art. 6.

124 |bid. Art. 66.
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Nacional de Gestiobn Ambiental, el cual integra los sistemas de gestion publica en materia
ambiental (sectoriales, regionales y locales) '?°, y que se encarga directamente de la
integracion funcional y territorial de las politicas, normas e instrumentos ambientales;
dirigiendo también las relaciones de coordinacion entre las instituciones del Estado y de la

sociedad civil, en materia ambiental*?®.

De la misma forma, como parte de algunas acciones concretas que establece, tenemos por

ejemplo:

- Los instrumentos de gestiobn ambiental referentes a la planificacion, promocion,
prevencion, control, correccion, informacion, financiamiento, participaciont?’,

- Los Estudios de Impacto Ambiental (EIA), instrumentos de gestion que describen la
actividad a desarrollarse y los efectos directos o indirectos previsibles de dicha
actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y largo plazo, asi como la
evaluacion técnica de los mismos; asimismo, estos deben contener obligatoriamente
medidas necesarias que los actores deben realizar para evitar o reducir el dafio*?®,

- Estandares de calidad ambiental®?®,

- Limites maximos permisibles®3? .

2.1.3.- Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental Ley 29325
De acuerdo al tercer articulo de esta Ley se determina que la finalidad esencial del Sistema,

es asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental en todo el territorio peruano

125 1pid. Art. 15.
126 1pid. Art. 14.
127 1bid. Art. 17.
128 1pid. Art. 25.
129 1pid. Art. 31.
130 1hid. Art. 32.
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(personas naturales o juridicas); asimismo, la supervision, fiscalizacion, control y potestad
sancionadora en materia ambiental*®!. Es decir, en relacion al derecho a un medio ambiente
sano, la Ley 29325 vendria a ser una especie de oficial encargado de velar por el respeto y
garantia del mismo, independientemente de la actividad que se desarrolle.
Al respecto, se delimitan las funciones que se derivan de la tarea de fiscalizacion ambiental,
destinadas al aseguramiento del cumplimiento de las obligaciones ambientales®?;
- De acuerdo a la funcion evaluadora, se realizan todas las acciones de vigilancia,
monitoreo para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales,
- De acuerdo a la funcion supervisora directa, se realizan las acciones de seguimiento
y verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales; asimismo, aqui se
encuentra la facultad de dictar medidas preventivas. Esta funcion tiene como fin la
promocion de la iniciativa de subsanaciones voluntarias de cualquier
incumplimientos ambiental*33,
- De acuerdo a la funcién fiscalizadora y sancionadora, se investigan presuntas
infracciones administrativas sancionables y consecuentemente la potestad de imponer

sanciones por el incumplimiento de obligaciones de cualquier norma ambiental.

En relacién a todo lo anteriormente expuesto, el articulo 17 de la ley delimita las infracciones

administrativas!3* en perjuicio del derecho al medio ambiente sano:

- El'incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental,

131 ey 29325. Ley del Sitema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. (5 de marzo de 2009). Art.
3.

132 |bid. Art. 11.

133 Ibid.

134 Constituyen infracciones administrativas bajo el &mbito de competencias del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA).
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- El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de
concesion,
- El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de

las disposiciones 0 mandatos emitidos por el OEFA.

2.1.4.- Ley del Sistema Nacional de Impacto Ambiental Ley 27446

Este cuerpo normativo tiene como objetivo clave la creacion del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental (SEIA), el mismo que actla como un sistema Unico y
coordinado de identificacién, prevencidn, supervision, control y correccion anticipada de los
impactos ambientales negativos derivados de actividades humanas % (actividades
extractivas mineras). En ese sentido, podria entenderse que, a diferencia de Ley
anteriormente descrita, esta tiene una labor mas preventiva en aras de una proteccion efectiva
del derecho al medio ambiente sano. Concretamente, las politicas, planes y programas de
nivel nacional, regional y local que puedan originar implicaciones ambientales significativas;
asi como los proyectos de inversion que puedan causar impacto ambientales negativos

significativos®®® quedan sujetas a la aplicacion de esta Ley.

Por otro lado, un tema importante en materia de proteccion, respeto y garantia del derecho al
medio ambiente sano, es lo expuesto en su articulo 5; el mismo que delimita los criterios de

proteccién ambiental, es decir en qué casos se presta mayor importancia:

- La proteccion de la salud,

135 ey 27446. Ley del Sistema Nacional de Impacto Ambiental. (23 de abril del 2001). Art. 1.
136 |bid. Art. 2.
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- La proteccion de la calidad ambiental (aire, agua, suelo, la incidencia que puedan
producir el ruido y los residuos sélidos, liquidos y emisiones gaseosas y radiactivas),

- La proteccion de los recursos naturales (las aguas, el suelo, la flora y la fauna),

- La proteccion de las areas naturales protegidas,

- Proteccion de la diversidad bioldgica y sus componentes,

- La proteccion de los sistemas Yy estilos de vida de las comunidades (comunidades
indigenas, campesinas, nativas, etc.),

- La proteccion de los espacios urbanos,

- La proteccion del patrimonio arqueoldgico, histérico, arquitectonicos y monumentos

nacionales®®’.

2.1.5.- Ley Orgénica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales Ley

26821

Antes de analizar cdmo es que esta Ley se relaciona directamente con la proteccion del
derecho al medio ambiente; es necesario citar lo dicho en el Informe Brundtland, el cual
conceptualiza al desarrollo sostenible como aquel sistema de proteccion que cumple con el
imperativo de preservar el medio ambiente; haciendo un énfasis especial en la proteccion que
se le debe dar al medio ambiente (relacion directa con el derecho fundamental de un ambiente

sano); todo esto fue ratificado por la Conferencia de Rio mediante su Principio 4%,

Teniendo la relacion mas clara entre el derecho al medio ambiente sano y el aprovechamiento

sostenible, compete analizar los articulos pertinentes en relacion al tema materia de estudio.

137 |bid. Art. 5.
138 BERMEJO, Roberto. “Del Desarrollo Sostenible segun Brundtland a la Sostenibilidad como Biomimesis*.
Universidad del Pais Vasco. Pag. 17.
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Por ejemplo, el articulo 7 de la Ley determina que el objetivo esencial de la normativa esta
basado en la promocion y la regulacién del aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales renovables y no renovables, estableciendo un marco adecuado para el fomento a la
inversion, donde el fin maximo sea lograr un equilibrio dindmico entre el crecimiento
econdmico, la conservacion de los recursos naturales y del ambiente y el desarrollo integral

de la persona humana (esto Gltimo puede traducirse en el derecho al medio ambiente sano)*%.

A su vez, de acuerdo a las obligaciones positivas que tiene el Estado en funcién a la
proteccion del medio ambiente bajo el pardmetro del desarrollo sostenible, se estable que es
responsabilidad del aparato estatal la promocion del aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales; esto pudiendo materializarse a través de las Leyes especiales sobre la
materia, las politicas del desarrollo sostenible, la generacién de la infraestructura de apoyo a
la produccion, fomento del conocimiento cientifico tecnoldgico, la libre iniciativa y la
innovacion productiva; en ese sentido, el Estado puede impulsar, en todos los casos, la
transformacion de los recursos naturales siempre y cuando estén acorde con el desarrollo
sostenible'*° y consecuentemente con la proteccion del derecho al medio ambiente como

derecho humano.

2.2.- Sobre el andlisis de algunos pronunciamientos administrativos

2.2.1.- Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1 del 30 de octubre del 2014:

Este pronunciamiento surge en la unidad minera Animoén, como consecuencia de la falta de

adopcién de medidas adecuadas para evitar la filtracion de agua al pie del dique de las lagunas

139 ey Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales Ley 26821. (26 de junio de
1997) Art. 2.
140 Art 7
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de estabilizacion que trataban las aguas residuales domésticas de los sectores Esperanza y
Montenegro; hecho que configurd directamente en una conducta infractora por parte del
titular minero. En ese sentido, es a traves de este suceso que se establece un precedente
administrativo obligatorio respecto al Articulo 5° del Reglamento para la Proteccion
Ambiental en la Actividad Minero-Metaldrgica; en la medida que esta norma impone dos
obligaciones directas: i) la adopcién preventiva de las medidas necesarias para evitar e
impedir que las emisiones, vertimientos, desechos, residuos que se produzcan como resultado
de las actividades mineras o de cualquier situacién generada en sus instalaciones, pueda
ocasionar consecuencias directas en el ambiente; todo esto, sin que sea necesaria la
verificacion del dafio ambiental real en cada caso en concreto; vy, ii) no exceder los limites

maximos permisibles'#*. Especificamente la norma infringida fue:

- Atrticulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93- EM

Al respecto, es evidente que la falta de fiscalizacién en la adopcion de medidas que controlen
las emisiones, vertimientos o desechos genera una vulneracion directa al deber de garantia
que tiene cada estado en relacion a la proteccion del derecho al medio ambiente sano; en la
medida que, la prevencion ante cualquier riesgo real e inmediato, en este caso
medioambiental, es una obligacidn estatal; asimismo, resulta mas que evidente que el exceso
de los limites maximos permisibles, genera la vulneracion directa al deber de respeto en
relacion a las obligaciones ambientales; en conclusidn, es necesario entender ademas que por
mas que la vulneracion, en el caso en concreto, ocurra por parte de la unidad minera Animan,

el Estado peruano tiene el deber de fiscalizar y sancionar (como lo hizo en el presente) este

141 Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (30 de octubre del 2014). Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1.
Fundamentos del 42 al 64.
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tipo de conductas, todo esto en aras de una proteccion efectiva al derecho al medio ambiente

adecuado.

2.2.2.- Resolucion N° 031-2014-OEFA/TFA-SEP1 del 20 de noviembre del 2014

En el caso en materia de analisis, Osinergmin, después de realizar la supervision respectiva
al Proyecto de exploracion ubicado en el distrito de Chongos Alto, en Huancayo, detecté el
incumplimiento de diversas obligaciones ambientales, lo que dio origen al inicio del
procedimiento administrativo sancionador?*?. Dentro de las disposiciones incumplidas se
encontro la falta de construccion de canales perimétricos y cunetas para captar las aguas de
escurrimiento y efluentes de mina, (lo cual estd provisto en la Evaluacion Ambiental
Categoria C para un proyecto de exploracion). Especificamente las normas infringidas

fueron:

- Numeral 2.4.2.1 del Rubro 2 del Anexo 1 de la Resolucién de Consejo Directivo N°
211-2009-0OS-CD que aprobd la Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones para las actividades de exploracion minera y para las actividades de
explotacién minera por no contar con estudio de impacto ambiental ni autorizaciones.

- Numeral 2.4.2.1 del Rubro 2 del Anexo 1 de la Resolucion de Consejo Directivo N°
211-2009-0OSCD.

Por otro lado, dentro de los alcances de la resolucion se establece la importancia de lo
estipulado en los articulos 16°, 17°y 18° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente; toda
vez que, es a traves de estos articulos que se reconoce la tarea que cumplen los estudios

ambientales, en su calidad de instrumentos de gestidn, siendo esta el evitar o reducir a niveles

142 Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (20 de noviembre del 2014). Resolucion N° 031-2014-OEFA/TFA-
SEP1. Fundamentos del 23 al 52.
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tolerables del impacto al medioambiente generado por las actividades productivas mineras;
es decir que, en este tipo de actividades, por medio de los EIA se protege el derecho al medio
ambiente sano de todas las personas que se encuentren intimamente relacionadas con la
actividad minera, disposicion que ha sido refrendada también en la Resolucién N° 025-2015-

OEFA/TFA-SEM del 21 de abril del 2015.

2.2.3.- Resolucion N° 040-2015-OEFA/TFA-SEM del 16 de junio del 2015

En este caso, el OEFA, hace un anélisis mas relacionado con la vulneracién directa al medio
ambiente sano (pudiendo entenderse como vulneracién directa al derecho al medio ambiente
como derecho intrinsecamente protegido); al respecto, la discusion se centra en la obligacion
del titular minero de no postergar los monitoreos de post-cierre de calidad de agua y aire (en
el transito de la exploracion minera a la explotacion minera), pues tiene la obligacion legal
de velar por que no existan fuentes de contaminacion del agua y aire generados por su

actividad de exploracion*,

En ese sentido, la proteccion se dirige directamente a una prevencion respecto a cualquier
fuente de contaminacidn que pueda originarse en una de las primeras etapas de la actividad
minera (exploracion), siendo que la inobservancia de esta obligacion acarrearia una
vulneracion sistemética al derecho al medio ambiente sano (de inicio a fin de la actividad

minera). En el caso materia de andlisis la norma infringida es:

- Inciso c) del Numeral 7.2 del Articulo 7° del Decreto Supremo N° 020-2008-EM

143 Tribunal de Fiscalizacion Ambiental. (16 de junio del 2015). Resolucion N2 040-2015-OEFA/TFA-SEM.
Fundamentos 47 al 79.
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Por otra parte, respecto a los alcances de los Estudios de Impacto Ambiental, el Organo
fiscalizador sefiald que de acuerdo a los articulos 41° y 42° del Decreto Supremo N° 020-
2008-EM, el titular minero tiene la obligacién de ejecutar todas las medidas de cierre final y
post-cierre, cifiéndose en todo momento a lo establecido respectivo estudio ambiental, todo
esto con el objetivo de restituir la estabilidad del area perturbada por los trabajos de
exploracion efectuados. No obstante, de acuerdo a la misma normativa, existen excepciones
a la regla del cumplimiento de esta obligacion, a saber:

- Enlos casos que el titular minero obtenga una modificacion de su EIA, que implique
la variacion de las medidas de cierre o la ampliacion del plazo para la ejecucion de
actividades relativas a la exploracion minera.

- En los casos que o el titular minero elabore el EIA para el desarrollo de la etapa de
explotacion, en las condiciones sefialadas en el Articulo 42° del Decreto Supremo N°
020-2008-EM.

Finalmente, el presente caso se concluyé que la administrada se encontraba obligada a
realizar monitoreos de post-cierre de calidad de agua y aire, entendiéndose esta medida como

protectora del derecho al medio ambiente sano.

2.3.- Sobre el andlisis de algunos pronunciamientos judiciales
2.3.1.- Jurisprudencia sobre el derecho al medio ambiente sano y otros temas

i) Expediente N.° 0018-2001-Al/TC
Es necesario precisar que la materia analizada en este presente caso, no gira en torno a alguna
actividad minera propia; no obstante, se considerd necesario la mencién y el analisis de la

misma, en la medida que es a través de esta que el Tribunal Constitucional desarrolla
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profundamente los alcances del derecho al medio ambiente sano, estableciendo directrices

basicas sobre su proteccion asi como la configuracion de vulneraciones.

Por ejemplo, se desarrollan las cuatro actividades'** que transgreden directamente el derecho

al medio ambiente sano:

- Actividades molestas: basicamente se relacionan a aquellas acciones que generen
algun tipo de incomodidad por ocasionar ruidoso vibraciones, asicomo por
emanaciones de humos, gases, olores, nieblas o particulas en suspensién y otras
sustancias.

- Actividades insalubres: este tipo se ocasionan en los casos en los que se arroje
productos al ambiente que pueden dafiar la salud humana.

- Actividades nocivas: al igual que en el supuesto anterior, se ocasiona por el
vertimiento de productos al ambiente; no obstante estos originan un dafio directo a la
riqueza agricola, forestal.

- Actividades peligrosas: estas tienen como consecuencia los riesgos graves a las
personas o sus bienes debido a explosiones, combustiones o radiaciones.

En ese sentido, respecto a estos 4 tipos de actividades, se entiende que si alguna de estas es
ocasionada sea por particulares o por el mismo Organo Estatal, se transgrede directamente el
derecho al medio ambiente sano.

En esa misma linea argumentativa, es menester reconocer que ya en el afio 2001, el Tribunal
Constitucional le daba un alto realce al derecho al medio ambiente como derecho humano;

toda vez que, reconoce que el titular de este es el ser humano en si mismo; en la medida que,

144 Tribunal Constitucional de Per(. (6 de noviembre de 2002). STC 0018-2001-Al/TC. Fundamento 6.
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este derecho en principio, establece un derecho subjetivo de raigambre fundamental.
A su vez, el TC, acepta que la Constitucion de 1993, no sefiala explicitamente el contenido
protegido del derecho en referencia; no obstante, aprovecha la ocasién para dar algunos

alcances*® sobre el tema; por ejemplo:

- Elambiente debe ser “equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida”, esto para
el pleno disfrute de otros derechos igualmente fundamentales.

- El contenido protegido de este derecho se encuentra intimamente relacionado con
bases naturales de la vida y su calidad, (componentes bi6ticos, como la flora y la
fauna; los componentes abi6ticos, como el agua, el aire o el subsuelo; los ecosistemas
e, incluso, la ecésfera); tomando en cuenta ademas los elementos sociales y culturales

aportantes del grupo humano que lo habite.

ii) Expediente N° 03343-2007-PA/TC

Este caso surge a raiz de la demanda de amparo contra las empresas Occidental Petrolera del
Per(; LLC, Sucursal del Pert (hoy Talisman Petrolera del Pert, LLC Sucursal del Per(),
Repsol Exploracion Peru, Sucursal del Pert y Petrobras Energia Peru S.A.; toda vez que se
consideraban amenazados los derechos a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida; a la vida, el libre desarrollo y el bienestar; a la proteccién de la salud,
la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa. Todo esto por la exploracion y la eventual explotacién de hidrocarburos en el area

natural protegida “Cordillera Escalera”.

145 |bid. Fundamento 7.
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Se consider6 necesario analizar esta sentencia, ya que, es a través de esta que el Tribunal
desarrolla de una manera mas profunda la relacion que existe entre la garantia del derecho al
medio ambiente sano y la responsabilidad social de la empresal®®; al respecto, se establecid
que la empresa privada tiene una gran responsabilidad frente al estado; bajo este argumento,
la Economia Social de Mercado es la encargada de condicionar la participacion de los grupos
econdmicos en armonia con el bien comun y el respeto del interés general (proteccion del
derecho al medio ambiente sano), haciendo un especial énfasis en la delimitacion de
determinados limites que luchen contra la imposicion de las posiciones de los mas poderosos

econdmicamente en perjuicio de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente.

A su vez, indic6é que dentro de un Estado Social y Democréatico de Derecho, el crecimiento
econdmico no puede ni debe sobreponerse con el derecho a la plenitud de la vida humana; ni
al de la dignidad de la persona; en la medida que estos son prioridad no s6lo del Estado, sino
de la sociedad en su conjunto. Por otro lado el TC, definio el término “social” en torno a tres

dimensiones'#’:

- Como mecanismo para establecer legitimamente algunas restricciones a la actividad
de los privados,

- Como una clausula que permite optimizar al maximo el principio de solidaridad,
corrigiendo cualquier desequilibrio que pueda producir el mercado permitiendo, un
conjunto de mecanismos que coadyuven al Estado con su deber de garante respecto

a los derechos ambientales de las personas pertenecientes a su jurisdiccion,

148 Tribunal Constitucional de Per(. (19 de febrero de 2009). STC 03343-2007-PA/TC. Fundamento 6.
147 1bid.
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- Como una formula de promocion del uso sostenible de los recursos naturales para

garantizar un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

En esa misma linea, se determina que, por el caracter social de nuestra economia, el Estado
tiene que presentar acciones positivas ante las actividades econdémicas de cualquier
particular, aunque esto signifique la posibilidad de interferir de manera arbitraria e

injustificadamente en el &mbito de libertad reservado a los agentes econdomicos.

Por altimo, una de los preceptos mas importantes respecto al tema, esta relacionado a la
finalidad de lucro y la estrategia previsora del impacto ambiental que la labor empresarial
puede generar. En otras palabras, la existencia del primero siempre tiene que ir acompariado
de la segunda, entendiéndose entonces que el Estado no prohibe la posibilidad de realizar
algln tipo de actividad extractiva de recursos naturales, sino que ésta en todos los casos tiene
que estar en perfecto equilibrio con el entorno (derecho al medio ambiente sano y
equilibrado). En el caso esta regla no se cumpla, se habra perseguido, seguramente, con la

finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportarian.

En conclusion, la garantia del derecho al medio ambiente sano como derecho fundamental
estd intimamente relacionado con la responsabilidad social de las empresas; en la medida que
es a través de las actuaciones de los privados en pro del ambiente, asegura la proteccion al

derecho.

iii) Expediente N@ 1757-2007-PA/TC
Se considerd necesario la mencion del andlisis de este caso, en la medida que es a través de
este que el Tribunal Constitucional desarrolla el derecho al medio ambiente en funcion a su

naturaleza difusa. En este sentido, la litis del presente caso inicia por una demanda de amparo
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contra la Municipalidad de Lince, todo esto con el fin de resguardar y preservar al “Parque
Mariscal Ramon Castilla” 0 “Bosque de Lince” (tutela del derecho al medio ambiente sano
y a un ecosistema singular); solicitindose ademas que se detengan las acciones destinadas a
la ejecucion de las obras civiles, asi como la reposicion al estado anterior de la violacion de

los derechos.

En esa linea, el TC mediante un apartado especial, cita textualmente al articulo 82 del Codigo

Procesal Civil, veamos:

"Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado
de personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el

medio ambiente o el patrimonio cultural o historico o del consumidor.

Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas y/o las
Comunidades Nativas en cuya jurisdiccion se produce el dafio ambiental o al
patrimonio cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que segun
la Ley y criterio del Juez, este ultimo por resolucion debidamente motivada, estén

legitimadas para ello (...)"4¢ .

Es asi que, la tutela efectiva que hace el TC respecto al derecho al medio ambiente se funda
directamente en su caracteristica difusa, tomandola como una caracteristica especial; toda
vez que, nadie en particular es titular exclusivo y al mismo tiempo todos los miembros de un

grupo o categoria determinada son sus titulares*® (problematica que fue delimitada al

148 Codigo Procesal Civil del Perd. (23 de abril de 1993). Art. 82.
1499 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Juicio de Amparo Colectivos México”. Editorial Porrtia. 2003. P4g.
14,
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momento de iniciar con la presente investigacion, respecto a la posicién de considerar al
derecho al medio ambiente como derecho humano, exigible por cada individuo). En ese
sentido, se declaré fundada la demanda en el extremo de la vulneracion al derecho a gozar

de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida como derecho difuso.

iv) Expediente N2 03816-2009-PA/TC

De acuerdo al fundamento 2 de esta sentencia, referente a “El medio ambiente como derecho
fundamental y obligacion del Estado **°, se establece que dentro de su obligacion de garantia
del Estado peruano, no sélo esta el cautelar por la existencia de la persona, sino también de
protegerla de cualquier ataque al medio ambiente; todo esto, con el objetivo de permitir que
la vida de cada persona se desarrolle normalmente en condiciones ambientales aceptables.
Afadiendo ademas que el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado tiene que
considerarse como un elemento esencial e indispensable para el goce efectivo de los demas

derechos fundamentales*®*.

Por otro lado, el Tribunal ratifica la naturaleza prestacional del derecho al medio ambiente,
disponiendo que, es por medio de ésta que se le impone al Estado obligaciones destinadas a
conservar el medio ambiente sano y equilibrado; haciendo énfasis en que estos deberes
estatales no se limitan a la conservacion del medio ambiente en si mismo, sino también
corresponde la realizacion de tareas de prevencion de dafios para el desarrollo de una vida
digna'®. En el mismo sentido, se encarga de establecer algunos parametros directos en
relacion a las actuaciones estatales; por ejemplo la obligacion por velar por el equilibrio que

debe existir entre la conservacion y debida proteccion del derecho a un medio ambiente

10 Tribunal Constitucional de Per(. (30 de marzo de 2010). STC 03816-2009-PA/TC. Fundamento 2.
151 |bid. Fundamento 2.6.
152 |bid. Fundamento 2.7.
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equilibrado y adecuado, y el desarrollo econémico y social; todo esto compatible con las

politicas que buscan salvaguardar las riquezas natura y el dio ambiente de la Nacion®®3,
2.3.2.- Jurisprudencia sobre el derecho al medio ambiente y la actividad minera

i) Expediente N° 0048-2004-P1ITC

El primer caso materia de analisis en relacion a la actividad minera, se desarrolla a raiz del
pedido de declaracion de inconstitucionalidad de la Ley N° 28258, Ley de Regalia Minera;
toda vez que presuntamente se estarian vulnerando derechos como el de propiedad, a la
libertad contractual, y a la igualdad de trato. Y, es través de esta sentencia que el Tribunal
Constitucional aprovecha la oportunidad para desarrollar el alcance del derecho al medio
ambiente vinculado a las actividades mineras; en ese sentido, se evocaron tres capitulos
enteros al andlisis del contenido medioambiental; es asi que, entre los aportes mas

importantes tenemos:

Por ejemplo, se dan los primeros pronunciamientos respecto al reconocimiento de derecho
fundamental al medio ambiente sano (bajo el andlisis de la actividad minera), acotando
ademas que el Estado tiene el deber en todos los casos de efectivizar su plena vigencia, asi

como prever los mecanismos de su garantia y defensa en caso de transgresion®>,

Asimismo, establece algunos lineamientos'® en relacion a los elementos (dimensiones) del
derecho al medio ambiente; respecto al derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado
y adecuado, responde directamente a la facultad de las personas de poder disfrutar de un

medio ambiente adecuado; v, en el caso en que el hombre intervenga, no debe suponer una

153 |bid. Fundamento 2.10.
15 Tribunal Constitucional de Per(. (01 de abril de 2005). STC 0048-2004-P1/TC. Fundamento 17.
155 Refrendado también mediante la STC 01848-2011-PA/TC.
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alteracion sustantiva. El Tribunal concluye este andlisis indicando que esto significa el
disfrute no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persona y de su dignidad; caso contrario su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi,

carente de contenido®®®.

En el mismo sentido, el desarrollo respecto al derecho a que el medio ambiente se preserve;
supone determinadas obligaciones atribuibles directamente al Estado con el objetivo de
cumplir con el fin deseado (preservacion del medio ambiente); no obstante, también se le
atribuyen estas responsabilidades a los particulares, en la medida que son ellos los que
directamente realizan actividades econdmicas (en este caso mineras) que pueden incidir

directamente en el ambiente.

ii) Expediente N° 00316-2011-PA/TC

El presente caso se desarrolla en torno a la problematica entre la empresa Minera de
SERVICIOS GENERALES S.R.L.y OTROS contra la Presidencia del Consejo de Ministros;
en ese sentido, se interpone demanda de amparo con el fin que no se aplique el Decreto de
Urgencia 012-2010; toda vez que, se alegaba que este contravenia los derechos a la no

retroactividad de la ley, igualdad, propiedad y libertad de empresa.

Es a través de esta resolucion del afio 2011 que se reafirma lo establecido por el Tribunal
Constitucional mediante la Sentencia 0048-2004-PIITC, por medio de la cual se relaciona
indirectamente al amparo ambiental con el derecho al medio ambiente; en ese sentido, el TC
indico que la finalidad directa de este tipo de procesos se determina en funcién al analisis de

determinadas reglas procesales:

1%6 Tribunal Constitucional de Per(. (01 de abril de 2005). STC 0048-2004-P1/TC. Fundamento 17.
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- Principio desarrollo sostenible o sustentable, consistente en la prevencion del dafio
al medio ambiente en una determinada circunstancia,

- El principio de conservacion, el cual busca mantener en estado dptimo el medio
ambiente,

- El principio de prevencion, que significa la proteccion de los bienes ambientales ante
cualquier peligro que pueda amenazar su estado éptimo,

- El principio de restauracion, el que actia directamente ante algun deterioro
ambiental, es decir, ante la presencia de esta circunstancia se debe buscar la
recuperacion y saneamiento de todo el ambiente,

- El principio de mejora, el que tiene como objetivo esencial maximizar todo beneficio
que provenga del ambiente para el disfrute directo del ser humano,

- El principio precautorio, consistente en la adopcién de todas las medias de cautela y
reserva cuando exista algun tipo de indicios de amenaza sobre el ambiente, por la
actividad humana; y,

- EIl principio de compensacion, que se relaciona directamente con la creacion de

mecanismos de reparacion por la explotacion de los recursos no renovablest®’,

Al respecto, es posible concluir que el TC cuando conoce, mediante un proceso de amparo,
problematicas referentes a la actividad minera (derecho al medio ambiente, a la libertad de
empresa, a la igualdad, a la propiedad, etc.) hace un andlisis exhaustivo respecto a
preservacion, conservacion y recuperacion del medio ambiente en cada caso en concreto. Si

bien no es a través de este proceso que se reconoce la titularidad directa del derecho al medio

157 Tribunal Constitucional de Per(. (17 de julio de 2012). STC 00316-2011-PA/TC. Fundamento 11.
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ambiente como derecho fundamental o derecho humano, si hace mencion directa que todo
este analisis ambiental se construye sobre derechos colectivos y difusos; razén por la cual el
examen se hace bajo el precepto esencial de brindar un resultado que optimice los derechos
fundamentales en ponderacion; agregando ademas que los conflictos ambientales que
generan una problematica considerable, requiere de respuestas no solo acordes con la

naturaleza del conflicto sino con la realidad®®®,

iii) Expediente N.° 01848-2011-PA/TC

El Tribunal Constitucional declara infundada la demanda interpuesta por el Alcalde de
Alcalde de la Municipalidad Distrital de Pulan; toda vez que, consideré que no se probd la
vulneracién al derecho al fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida. Este caso gira en relacién al pedido por parte del Alcalde del
desistimiento del inicio de actividades de explotacion minera, en la medida que consideraba
que el proyecto estaba ubicado en una zona de alta vulnerabilidad por ser cabecera de cuenca
hidrogréafica, acuifero natural donde nacen varias corrientes de agua, existiendo un inminente
peligro de contaminacion que supondra la violacion del derecho a un medio ambiente sano y
equilibrado®®. Es asi que, por mas que en el caso materia de analisis no se declare la
vulneracion al respeto o garantia del derecho al medio ambiente como derecho fundamental,
el TC aprovecha la oportunidad para establecer determinados puntos bésicos sobre la
proteccion de este derecho, asi como las obligaciones estatales que se derivan por parte de

esta.

138 |bid. Fundamento 14.
159 Tribunal Constitucional de Per(. (19 de octubre de 2011). STC 01848-2011-PA/TC. Antecedentes.
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Por ejemplo, se establece que el Estado presenta dos deberes en aras de una proteccion
adecuada al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado; deber negativo y positivo. En
primer lugar, el deber negativo se resume la obligacion del Estado de abstenerse de realizar
cualquier actividad que afecte al medio ambiente. En segundo lugar, respecto al
deber positivo, este le impone deberes destinadas a conservar el ambiente equilibrado, es
decir, obligaciones de hacer; entiendo a estas tareas como tareas de prevencion ante amenazas
de posibles afectaciones'®. En ese sentido, el Tribunal hace un énfasis especial respecto al
deber de prevencion (realizar acciones destinadas al fin deseado), por la naturaleza misma
del derecho en cuestion, por la exigencia que existe hacia el Estado de adoptar todas las
medidas necesarias que hagan posible que las personas se desarrollen en un ambiente sano.
En esa misma linea se estimé que la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo
es una cuestion de reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente

relevante, de prevencion de que ellos sucedan®®?.

2.3.3.- Jurisprudencia penal sobre el derecho al medio ambiente y la actividad minera

Nuestro Codigo Penal contempla como un tipo de delito los actos de contaminacion
ambiental; a través de su articulo 304 establece que aquella persona que infrinja las norma
sobre proteccion del medio ambiente o contamine vertiendo residuos solidos, liquidos,
gaseosos o0 de cualquier otra naturaleza por encima de los limites establecidos, y que estos
actos causen o generen amezanas de causar perjuicio o alteraciones en el medio ambiente,
puede ser sancionado hasta con una pena privativa de libertad de tres afios. En ese sentido,

nuestro Poder Judicial ha conocido de determinados casos donde se haya discutido la

160 |hjd. Fundamento 3.10.
161 |bid. Fundamento 3.11.
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vulneracién al medio ambiente, y en ocasiones, ha desarrollado con detenimiento el alcance

de la proteccion de este.

i) Casacion N° 383-2012

Este caso gira en torno a la discucion de la imputacion del delito, anteriormente citado,
“contaminacion del ambiente” en la modalidad de vertimentos contaminales en perjuicio de
la poblacién de Sayapullo. En ese sentido, la ficalia alegaba que estos hechos estaban siendo
ocasionados por la Adalberto Rivadeneira Gamez, en su calidad de Gerente General de

“Corporacion Minera San Manuel S.A.” y “Minera Sayaatoc S.A”.

La Corte Suprema de nuestro pais, mediante el fundamento 4.6, determina que este tipo de
delito, en el caso en concreto, se materializa como un tipo penal en blanco, en la medida que
el legislador condiciona la tipicidad penal de la conducta a una desobediencia administrativa
(en el caso materia de andlisis, la fiscalia argumento la inobservancia de la Ley 28271,
referente a los pasivos ambientales), desobediencia que seria un indicador de una fuente
generadora de peligro o riesgo del medio ambiente; todo esto sin la necesidad de demostrar
un peligro real de la vida o la salud de las personas; es decir, este hecho genera una proteccion
penal directa al medio ambiente; reconociendo ademas que esta proteccion parte del

reconocimiento de derecho humano que la misma Constitucion Politica le da*6?.

162 Corte Suprema de Justicia del Per( (15 de octubre de 2013). Casacidn 383-2012. Fundamento 4.6.
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CAPITULO IV

“18 ANOS DESPUES DEL DERRAME DE MERCURIO EN CHOROPAMPA”
ANALISIS DE UNA REALIDAD MINERA EN EL NORTE DE NUESTRO PAIS Y

LA DEBIDA PROTECCION AL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE SANO”
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1.- Antecedentes generales

Como se ha mencionado en determinados apartados de la presente investigacion, el Per( es
un pais altamente minero; esta actividad extractiva tiene especial relevancia en el desarrollo
econdmico de nuestro pais por la magnitud del desenvolvimiento de esta actividad, nuestro
pais ha ocupado en los Ultimos 20 afios lugares importantes en la tabla mundial; lo que ha
contribuido con la riqueza estadual. Por ejemplo, en Latinoamérica, nuestra mineria ocupa el
lugar nimero uno en la produccién de oro, zinc, estafio y plomo; vy, respecto al ranking
global, tenemos el segundo lugar en la produccion de plata con 4,100 toneladas métricas y
120,000 toneladas de reserva, el sexto lugar en produccién de oro (4.8%), y es también el
segundo productor de cobre con 2 millones 353,859 toneladas métricas®®®.

Para verlo desde una Gptica mas econémica, Ricardo Labd, viceministro de Minas, indic6 en
febrero del presente afio que las inversiones mineras se expandiran 20% en el 2018, y que
superarian los US$5.000 millones; todo esto como consecuencia de los cambios normativos
como la simplificacion administrativa, y la creacion de condiciones sociales en los entornos
mineros para que los proyectos y las operaciones puedan desarrollarse®*,

En ese mismo sentido, es evidente que el Estado tiene un papel trascendental en la regulacion
de esta actividad dentro de nuestro territorio; como se precisé en el anélisis de la legislacion
peruana pertinente, es tarea estatal lograr un clima equilibrado entre el desarrollo de la minera
y la proteccion adecuada del medio ambiente; para lo cual es fundamental que las politicas
ambientales, en todos los casos, estén destinadas a buscar la prevencidn y conservacion de

nuestro medio, y solo en casos realmente excepcionales, buscar la reparacion del ambiente

183 Disponible en: https://peru.info/es-pe/negocios/noticias/5/23/el-crecimiento-de-la-actividad-minera-en-peru
164 Disponible: https://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/preven-gque-inversion-minera-en-peru-
crezca-20-en-el-2018-y-supere-los-us5000m
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por alguna vulneracion; esto en la medida que, el fin primigenio y fundamental del Estado
deberia ser la prevencion de cualquier riesgo (vulneracion al derecho al medio ambiente sano)
en todos los casos.

En conclusidn, la actividad minera juega un rol realmente fundamental en el desarrollo que
tenemos como pais, al ser uno de los motores mas potentes que contribuyen con la riqueza
peruana; no obstante, a raiz de la realizacion de esta actividad se han generado un sinfin de
afectaciones dentro de nuestro territorio, en su mayoria se ha afectado directamente al
derecho al medio ambiente sano; por ejemplo un claro patrén de este panorama, fue lo

ocurrido en el afio 2000 en Cajamarca.

2.- Hechos del caso materia de analisis

Yanacocha, segun su portal en internet, es la mina de oro mas grande de Sudamérica ubicada
en la provincia y departamento de Cajamarca a 800 kilémetros al noreste de la ciudad de
Lima; de acuerdo a esto, su principal mision es el aprovechamiento de su capacidad
organizativa y operativa para entregar una produccion rentable, sostenible y responsable!®®
en materia minera. De acuerdo a la comunidad internacional, ésta esta considerada como la

mina aurifera mas grande de Sudamerica.

2.1.- Antes y durante el incidente:

Al respecto, antes de delimitar lo ocurrido en el afio 2000 en Choropampa; es menester
indicar que, hasta el dia de hoy no se cuenta con una informacion completamente veridica
sobre los hechos ocurridos hace méas de 18 afios; ya que a lo largo de los informes e

investigaciones que se realizaron, se pudo evidenciar una serie de contradicciones por parte

185 Disponible en: http://www.yanacocha.com/quienes-somos/
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de las personas directamente involucradas; no obstante, en lo posible se relatara lo ocurrido
a fin de determinar o no la existencia de una vulneracion directa a derecho al medio ambiente
sano (como derecho humano) en el caso en materia de analisis.

Dicho esto, corresponde en primer lugar indicar que la Minera Yanachoca inici6 sus
actividades extractivas en el afio 1993; no obstante, de acuerdo a su EIA aprobado por el
Estado peruano, no se indicd en ninguno de sus apartados la utilizacién de mercurio en alguna
etapa de la actividad; es decir no existia ninguna medida preventiva o de accion ante el uso
de este elemento quimico.

El incidente ocurrié exactamente el 2 de junio del afio 2000 en la localidad de San Juan,
Choropampa y Magdalena; no obstante, se considera relevante precisar que el 1 de junio, el
chofer, Esteban Blanco, quien tenia a cargo el camion de Rams Comercial S.A, que mas
adelante seria el vehiculo parte del incidente; antes de salir del perimetro de la mina, indico
que presentaba una molestia estomacal, por lo cual solicitaba que otro conductor se haga
cargo del transporte del material minero (10 cilindros vacios de cloro gaseoso y nueve
botellas con mercurio metalico); no obstante, al no haber alguien disponible tuvo que hacerse
cargo el mismo del transporte. De acuerdo a sus declaraciones (tomadas de distintas
entrevistas a canales de television o de documentales), antes de salir de la mina, su supervisor
se ofreci6 a acompafiarlo; y, antes de hacer el recorrido habitual del material minero, ambos
se dirigieron a la posta médica para que puedan hacerle los chequeos pertinentes (en todo ese
trajin el camion cargado se quedod dentro de las instalaciones de Yanacocha).

Al dia siguiente 02 de junio de 2000, ambos regresaron a la mina, y el conductor se hizo
cargo del camidn, ya que indico gue no sentia malestar fisico y que podia realizar sus labores
habituales con normalidad; es asi que, cuando ya se encontraba conduciendo, exactamente

en el Km 155 de la Panamericana uno de los cilindros vacios de cloro se cae del camion y

» ]
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roda 30 metros debajo de la carretera; sin embargo, este pesaba aproximadamente 600 kg, es
decir, demasiado pesado para que un solo hombre pueda levantarlo y colocarlo en el camidn
de nuevo, motivo por el cual Esteban Blanco siguié con su camino; haciendo dos paradas, la
primera en la aldea de San Juan y la segunda en la posta de Choropampa; de acuerdo a sus
declaraciones, Blanco indic6 que en ninguna de estas paradas se percatd de algin
inconveniente con la carga que llevaba mas que el del cilindro de 600 kg.
Aproximadamente a las 5:30 p.m. llegé a Magdalena (Km 115), lugar donde el supervisor le
informa sobre la pérdida del cilindro; no obstante, no se sabe si en ese entonces el conductor
tenia conocimiento que el mercurio de uno de los recipientes se estaba derramando. En total
fue cerca de 11.1 litros de mercurio que se demarraron en un tramo de 44 kilometros
aproximadamente (San juan, Choropampa Yy Magdalena), que fueron recogidos
inmediatamente por todas las personas testigos del hecho (por suponer que este elemento
contenia oro), desde nifios y nifias menores de 5 afios, hasta ancianos; llevando el material
altamente peligroso para la salud a sus viviendas, donde l6gicamente estuvieron expuestos a
la inhalacion de los vapores emergentes de esta sustancia.

Los pobladores desconocian los efectos toxicologicos de este elemento, ya que, como quedd
demostrado de acuerdo al Informe del Ombudsman del Banco Mundial®®®, los recipientes de
mercurio no tenian rétulos que indicaran su contenido peligroso para la salud humana;
asimismo, se evidencié que la Newmont Mining Corporation, (principal accionista de la

compaiiia), no aplicaba normas globales al manejo y transporte de materiales peligrosos

166 Asesor de Cumplimiento del Ombudsman. “Investigacién del derrame de mercurio del 1 de junio del 2000,
en las cercanias de San Juan, Choropampa y Magdalena”. Per(. Lima.
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(mercurio) en Yanacocha; este lamentable hecho afect6 a més de un millar de pobladores en

Cajamarca.

2.2.- Despues del incidente:

De acuerdo al propio informe precitado del Compliance Advisor Ombudsman, el dia 02 de
junio el chofer méas un supervisor regresan a buscar y recuperar el cilindro de 600 kilogramos
que se habia rodado del camién en el km 155 de la Panamericana; durante la ruta, se
percataron como los pobladores recogian el mercurio por las calles; sin embargo, el
conductor no dijo nada al respecto.

Uno de los vecinos de Choropampa hace una llamada a Fererico Schawalb, el gerente de
guardia, indicandole que al parecer habia mercurio por todas las calles; en raz6n a ello envian
a dos personas parte del departamento ambiental de Yanacocha al lugar,; estos corroboraron
que efectivamente habia un cargamento de mercurio que habia salido de la mina el 1° de
junio.

No se pudo determinar con prontitud si en efecto se trataba de un derrame de mercurio y si
este era en “cantidades considerables” por mas que fueron muchas las personas que realizaron
las visitas al lugar. Después de una serie de diligencias se ordeno que un grupo de logistica
se dirija al lugar y limpie el mercurio derramado; sin embargo, no se les capacito respecto a
las medidas de prevencion a tomar, ni se les brindo equipos de respuesta a emergencias, se
limitaron a llevar equipos precarios para la circunstancia como baldes y lampas. Debido a las
tragicas consecuencias del derrame, se llamé al Hospital Regional de Cajamarca para el envio
de ambulancias; no obstante, solo se envid un vehiculo con un fiscal, un representante de la

defensa civil, el director auxiliar del hospital y un periodista. Fueron muchos los casos de
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extrema urgencia y gravedad en la zona; por ejemplo, una mujer de mujer de menos de 30
afios presentaba signos de erupcion y picazon grave.

El fiscal después de hacer las diligencias respectivas, concluyo que los hechos ocurridos el
02 de junio en Choropampa respondian a las caracteristicas propias de un accidente; en ese
sentido, no se confiscd nada, solo limitaron a limpiar al camién, lo cual fue realizado entre
el personal de la Ransa y los miembros de la Municipalidad de Magdanela sin ningin
cuidado pertinente (con las manos desnudas, escobas y baldes).

Finalmente, las Autoridades Municipales comunicaron a la poblacién mediante una asamblea
lo que realmente habia ocurrido, pidiendo que se devuelva a la Posta Médica todo el material
minero recogido (mercurio), explicandoles ademas lo peligroso que significaba tenerlo en
sus viviendas; sin embargo, esta medida no tuvo mucha acogida; segun el informe N.° 62 de
la Defensoria del Pueblo sélo fueron recuperados 49,1 kg (39,5%) del total derramado (151
kg)®’; todo esto en razon a que los pobladores aun presuponian que lo que habian recogido
contenia algo de oro, y también porque una de las mas grandes criticas que tuvieron las
acciones por parte de las empresas responsables fue la falta de informacién proporcionada a

la poblacidn acerca del suceso y sus peligrosisimas consecuencias.

167 Defensoria del Pueblo. (2001) Informe Defensorial N° 62. “El caso del derrame de mercurio que afecté a
las localidades de San Sebastian de Choropampa, Magdalena y San Juan, en la provincia de Cajamarca’.
Defensoria del Pueblo. Lima
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3.- Derechos presuntamente vulnerados

3.1.- Derechos humanos y la actividad empresarial

Antes de analizar el contenido de los derechos que estuvieron involucrados y su presunta
proteccion o en su defecto vulneracion en el caso materia de analisis; corresponde hacer una
mencion breve, respecto a la relacion general que existe entre las empresas y los derechos
humanos, tema que tiene de por si un corto desarrollo en la comunidad internacional (méas
escaso aun en cada ordenamiento interno). En apartados anteriores se expuso como es que
son las obligaciones internacionales generales (vinculantes) del Estado o de cualquier
privado frente a la proteccion de determinados derechos; no obstante, Gltimamente estan

desarrollandose estandares que van directamente enfocados a la actividad empresarial.

En ese sentido, por ejemplo la ONU, mediante el documento “Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos” del afio 2011, establecid, como premisa basica, que los
Estados deben proteger a sus ciudadanos de las violaciones de derechos humanos cometidas
en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas (en este caso, empresas
extractivas que realicen algun tipo de actividad minera); para lo cual es necesaria la adopcion
de medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos mediante

politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia®®®.

Asimismo, especificamente el Principio 17, establece que la debida diligencia, en materia
de derechos humanos en las actividades empresariales, se materializa en la identificacion,

mitigacion, y respuesta de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos

188 ONU. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Nueva York. Ginebra. 2011.
Principio 1. Pag. 3.
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humanos; en ese sentido, este proceso debe incluir una evaluacion del impacto real y
potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones,
y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacién de la forma en

que se hace frente a las consecuencias negativas®®®,

No obstante, la ONU también se encarg6 de establecer la tarea que deben de cumplir los
Estado en el caso haya algun tipo de deficiencia en la actuacién empresarial que de cémo
resultado la vulneracion a algun derecho humano; mediante el Principio 4, indicé que los
Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion contra las violaciones de derechos

humanos cometidas por empresas que estén en su jurisdiccion o bajo su control*™,

Respecto al derecho al medio ambiente sano y la actuacion empresarial, la OCDE desarrolld
las “Lineas directrices para empresas multinacionales”, especificamente mediante sus
principios generales establecié que las empresas las empresas deberan, en todos los casos,
contribuir al progreso econdmico, social y medioambiental para lograr un desarrollo
sostenible, respetando los derechos humanos internacionalmente reconocidos de las personas
afectadas por sus actividades®’!; lo cual significa el cuidado por la no vulneracion de los
derechos de los demas y hacer frente a los impactos negativos sobre los derechos humanos
en los que se vean implicadas, esforzandose por prevenir y atenuar los impactos negativos

sobre los derechos humanos directamente vinculados con sus actividades!’? .

189 |hid. Principio 17. P4g. 21.

170 1hid. Principio 4. Pag. 7.

11 OCDE. (Revision 2011) Lineas Directrices para Empresas Multinacionales. Principios generales. Pag. 22.
172 1hid. Pag. 35.
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3.2.- Derecho al medio ambiente sano y los deméas derechos en el caso materia de analisis
En nuestro pais, darle importancia a los temas medioambientales, son ain una lucha diaria
que en la mayoria de casos son parte de la indiferencia no solo de la autoridad estatal, sino
también de cada ciudadano que aun no ha considerado al derecho ambiente sano como un
derecho igualmente exigible como el de la vida, por ejemplo; es asi que, los casos
relacionados a la mineria no son un tema aislado. Situaciones como las ocurridas en
Choropampa permiten dilucidar la inexistencia de un debido respeto y garantia del derecho
al medio ambiente sano.

Lo que ocurri6 en el afio 2000, tal y como fue descrito en los apartados anteriores, fue
catalogado como un accidente, en este caso industrial; es decir se tratd de un episodio fatidico
que pudo ser evitado, en caso se hubieran tomado las medidas necesarias, como estandares
de transporte, como se hacia por ejemplo en otra compafiia minera grande como Antamina,
que ante la falta de legislacion nacional adoptd normas internacionales de embotellado y
transporte!’3,

De acuerdo a las declaraciones, auditorias e investigaciones que se realizaron, de determind
que la intervencion por parte de la empresa inmediatamente después de haber ocurrido el
incidente fue nefasta; tal y como se explico en los hechos del caso, después de tener
conocimiento no se hizo mas que una limpieza “casera y basica” del lugar; por otra parte la
actuacion del personal del Ministerio de Salud también fue ineficiente debido a su

inexperiencia en la toxicologia de metales pesados, especificamente de mercurio; en otras

13 ARANA, Marco. “El caso de derrame de mercurio en Choropampa y los dafios a la salud en la poblacion
rural expuesta”. Revista Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica. Lima. Enero, marzo. 2009.
Disponible: http://www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-46342009000100019
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palabras no se tomaron las medidas de prevencion que fueron ampliamente desarrolladas; es
decir el Estado peruano incumplié su obligacion de garantia de determinados derechos
(derecho al medio ambiente sano, salud, integridad, vida, etc); en la medida que, éste tenia
conocimiento de un riesgo real en Cajamarca.

La falta de equipos necesarios para tratar este tipo de accidentes y la inexistente logistica para
atender este tipo de episodios, también fueron problemas presentes en Choropampa, lo que
afecto a mas de mil personas. Esta situacion vulneradora se vio reforzada, segin los
pobladores, por la existencia de una subordinacién del personal de salud frente a la empresa
Yanacocha; toda vez que el Director Regional de Salud, como el Director del Hospital
Regional eran, en ese momento, empleados de la empresa minera.

Si bien no fue totalmente eficiente la actuacion estatal ante este accidente, de acuerdo a los
informes de la propia empresa, si se realizaron algunas acciones concretas que de algiin modo
controlaron, dentro de lo que se pudo, la situacion (sin embargo, esto no exime de
responsabilidad de la vulneracion a determinados derechos). Segin Yanacocha el Ministerio
de Salud, de la mano de la empresa, comenzaron un proceso de atencion a todas las personas
afectadas con el mercurio, se les aplico un tratamiento especial para este tipo de incidente,
para lo cual fue necesaria la presencia de especialistas en la materia (en algunos casos se trajo
médicos extranjeros).

De la misma forma, se evidencio que las personas que resultaron expuestas fueron
reaccionando positivamente al tratamiento y reduciendo el mercurio que tenian en su
organismo. Segun Yanacocha, dos meses después del incidente del afio 2000 el 99% de las
personas que presentaron cuadros agudos de por la presencia de mercurio en sus organismos,
ya tenian niveles normales y al mes de diciembre de 2000, ninguna persona que resulto

expuesta en junio de 2000 tenia niveles de mercurio por encima de los normales; situacion
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que fue desmentida por los pobladores y alunas Organizaciones que se encargaron de la
investigacion de los hechos.

Asimismo, la empresa indic6 que a los afectados se les otorgd un seguro de asistencia médica
(de la Compafiia Pacifico Peruano Suiza) por un plazo de cinco afios, para 1 173 pobladores
de las zonas afectadas; todo esto con el objetivo de atender cualquier trastorno atribuible a la
exposicion de mercurio o para descartar la presencia de este. Esta medida fue prorrogada, en
varias oportunidades, exactamente tuvo una duracion de 8 afios en algunos casos. Segun
Yanacocha, para ese entonces (2008) no se habian reportado casos de intoxicacién cronica
por mercurio, ni se habian determinado médicamente que las dolencias se hayan presentado
como consecuencia de la exposicion al mercurio’; afirmaciones que no se alinean a la
realidad de los pobladores afectados ni a las investigaciones hechas por Organismos ajenos
al accidente.

Por ejemplo, de acuerdo a los informes del Banco Mundial, las consecuencias de la
contaminacién de mercurio se seguirian sintiendo por muchos afios, (contrario a lo que
Yanacocha indicé en el afio 2008), por lo cual era necesario que se realicen seguimientos
médicos a las personas afectas mas o menos por 10 a 15 afios; mas aun si se trataba de casos
de nifios, nifias 0 mujeres embarazadas.

Reforzando esta realidad, en el afio 2008 (mismo afio en el que la empresa indicé que ya no
existia problema alguno), el Ministerio de Salud peruano realizd un examen sobre la situacion
ambiental en Choropampa, “Informe N.° 188-2008- DGSP/DSS/MINSA” 17>, el mismo que

sefialaba que:

174 ; Qué hizo Yanacocha frente al accidente en Choropampa?. Disponible en: http://www.yanacocha.com/wp-
content/uploads/2017/05/Choropampa.pdf

175 Ministerio de Salud .Direccion General de Salud Ambiental. “Informe de la evaluacion inicial efectuada
por la comision del Ministerio de Salud a las localidades de Choropampa y San Juan. Post- derrame de
mercurio del aiio 2000”. DIGESA. MINSA. Lima. 2008.
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“Debe reevaluarse prioritariamente la existencia o no de contaminacién en suelos al no
contar con el programa de remediacion aplicado en el afio 2000 por la Empresa
Yanacocha SRL, ademés de efectuar un control biolégico de exposicion a todos los
habitantes de Choropampa y San Juan, segin censo poblacional a levantarse por el

equipo del nivel Nacional y Regional. Existen problemas de salud en los pobladores de

ambas localidades que actualmente no estan siendo atendidos por diversos factores:

cobertura del seguro Pacifico insuficiente, falta de aseguramiento a todos los
pobladores, sistemas inadecuados de referencia y contra referencia de pacientes,
insuficientes recursos humanos, equipamiento en los centros y puestos de salud De un
total de 18 casas evaluadas, siete resultaron contaminadas por mercurio elemental con
valores mayores a los establecidos por EPA- 1997 siendo éstos hasta 0,3 ug/m3 (0,0003
mg/m3).”
Finalmente, de acuerdo a una auditoria ambiental independiente ’® impuesta por las
comunidades a las operaciones de la Minera Yanacocha, se determin6 que los operarios
presentaban niveles detectables y algunas veces altos de mercurio en orina (superior a 50
ug/L); concluyendo ademas que todo el manejo del mercurio que se realizo antes y después
del incidente del afio 2000 era inadecuado; sumado a ello, el almacenamiento de este
peligroso elemento estaba en recipientes inadecuados y no herméticos, esto facilitaba la
evaporacion del mercurio, lo que ocasionaba gue en todos los casos las personas que laboren
cerca de este, estén contaminados por el mismo; y, a pesar de la utilizacion de equipos de
proteccidn personal, este lograba incorporarse en el organismo de los operarios. Asimismo,

se corrobord un problema que se habia detectado en el afio 2000, la falta de informacion a

176 INGETEC. Auditoria ambiental y evaluaciones ambientales de las operaciones de Minera Yanacocha en
Cajamarca. Cajamarca: INGETEC. 2003.
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los trabajadores respecto a la peligrosidad y los efectos que la exposicion a este metal puede

causar en el organismo humano®’’.

De acuerdo a todo lo anteriormente expuesto, hay que tener en cuenta una serie de
argumentos facticos y juridicos para analizar la proteccion o vulneracion del derecho al

medio ambiente sano como derecho humano:

= La Constitucion de 1993, que ya regia en el afio en el ocurrid el accidente, afio 2000,
establece que es derecho de cada persona el gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida'’®; esto conforme al articulo 11 del Protocolo de
San Salvador, el cual reconoce que toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano; sin embargo, del analisis de lo ocurrido en Cajamarca, se evidencia la
vulneracién directa a este derecho; en la medida que, en primer lugar, no hubo una
politica de prevencion respecto a cualquier incidente que por la naturaleza misma de
las actividades podria ocurrir (violacién directa al deber de garantia); y en segundo
lugar, no hubo una actuacion diligente por parte del Estado en la fiscalizacion, sancién
e investigacion de lo ocurrido; ni mucho menos un actuar que coadyuve con la
proteccion de los derechos y reparacion de los dafios generados.

= La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su Informe sobre la
situacion de derechos humanos en Ecuador del afio 1997, establecié que las
condiciones de grave contaminacion ambiental, pueden causar serias enfermedades
fisicas, discapacidades y sufrimientos a la poblacién; siendo situaciones

incompatibles con el derecho a ser respetado como ser humanos, entendiendo que el

177 1bid.

178 Constitucion Politica del Perd. (29 de diciembre de 1993). Art. 2.
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derecho al medio ambiente se relaciona directamente con las protecciones
fundamentales del derecho a la vida y a la preservacion del bienestar fisicol’®. En ese
sentido, era mas que logico demostrar, en el caso en concreto, la vinculacion directa
entre el derecho al medio ambiente sano y los demas derechos afectados; no obstante,
esto no ocurrid, no existe un pronunciamiento por parte de alguna autoridad judicial
sobre lo ocurrido en Choropampa. Las sentencias recaidas de los expedientes N° 769-
2002-AA/TC y N.° 03932-2015-PA/TC, si bien tiene como parte a la empresa
Yanacocha y se menciona brevemente lo ocurrido en el afio 2000, sobre el derrame
de mercurio, no hacen un examen profundo sobre las presuntas vulneraciones
ocurridas al derecho al medio sano. Asimismo, la sentencia del Pleno Casatorio,
Casacion N° 1465-2007-Cajamarca, Si bien si se encarga de un caso en concreto sobre
una familia victima del derrame; por la naturaleza misma del proceso y por las
pretensiones alegadas, no se pronuncia respecto a la vulneracion del derecho al medio
ambiente; es mas declara infundado el recurso de casacién respecto de la pretensién
indemnizatoria por dafio al medio ambiente.

= El Cddigo del Ambiente, Decreto Legislativo, aplicable en el afio 2000, establecia
que era obligacién del Estado peruano mantener la calidad de vida de las personas a
un nivel compatible con la dignidad humana; y que consecuentemente le
correspondia prevenir y controlar la contaminacion ambiental, sumando ademas la
obligacién de todas las personas a contribuir y colaborar inexcusablemente con estos
propdsitos. Reforzando el respeto de estas premisas, recogié el derecho a exigir una

accion rapida y efectiva ante la justicia en defensa del medio ambiente y de los

179 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (24 de abril de 1997 ). “Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Ecuador”. OEA/SerieL/\V/11.96, doc. 10 rev. 1. Parr. 92.
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recursos naturales y culturales'®. Al respecto, hay que tomar en cuenta dos premisas
bésicas: i) en primer lugar, de acuerdo a las politicas ambientales desarrolladas en el
Codigo del Ambiente, las empresas implicadas en el incidente del afio 2000 en
Choropampa, tenian el deber de adoptar un sistema de prevencion ante cualquier
posible accidente, tomando en cuenta ademas que el propio Codigo establece que este
principio debe ser entendido en el sentido que la proteccién ambiental no se limita a
la restauracion de dafios existentes, ni a la defensa contra peligros inminentes, sino
a la eliminacion de posibles dafios ambientales; no obstante, de acuerdo a los informes
del propio Estado peruano, no existia algin tipo de medida documentada frente a una
situacién como el del derrame de mercurio; prueba de ello es que después del hecho,
no se tomaron medidas adecuadas para la limpieza ni recojo del material, lo que
consecuentemente origind mas dafios que no contribuyeron de ninguna forma en
mitigar el dafio ocasionado; ii) el Estado mediante alguna autoridad, de acuerdo a
este compendio normativo, debia de velar porque la calidad de vida de las personas
de Choropampa esté acorde a su dignidad; no obstante de los mismos informes e
investigaciones anteriormente expuestos, se evidencia que el actuar estatal fue
extremadamente indiferente; en un primer punto, no hubieron las fiscalizaciones
adecuadas que permitan evidenciar la falta de politicas preventivas en la empresa
minera; en un segundo punto, no suplio las falencias ante la mala respuesta de la

empresa frente a los dafios ocasionados por el derrame.

180 Decreto Legislativo 613. Cadigo del Ambiente (8 de septiembre de 1990). Titulo Preliminar.
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CONCLUSIONES

Primera: Si bien el Tribunal Constitucional de Per(, en basta jurisprudencia, ha establecido
que la tutela al derecho al medio ambiente sano se basa en su caracteristica difusa, por no
ser alguien en particular titular exclusivo, sino que, al mismo tiempo todos los miembros de
un grupo o categoria determinada son sus titulares; internacionalmente ya se ha establecido
que la autonomia es una caracteristica atribuible capazmente al derecho al medio ambiente
adecuado como derecho humano, exigible por un individuo si fuese el caso; esto bajo el
fundamento de la conexidad con una utilidad para el ser humano; los efectos que su
degradacion podria causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la
integridad personal.

Segunda: El medio ambiente es un derecho fundamental y una obligacién estatal; en ese
sentido, se establece que dentro de su obligacion de garantia del Estado peruano, no sélo
esta el cautelar por la existencia de la persona, sino también de protegerla de cualquier ataque
al medio ambiente; todo esto, con el objetivo de permitir que la vida de cada persona se
desarrolle normalmente en condiciones ambientales aceptables; es decir, el derecho a un
medio ambiente equilibrado y adecuado tiene que considerarse como un elemento esencial e
indispensable para el goce efectivo de los demas derechos fundamentales. Asimismo, dentro
de la obligacion medioambiental que posee Perd, se presentan dos deberes claros en aras de
una proteccion adecuada al derecho a un ambiente; deber negativo y positivo; el deber
negativo se resume la obligacion del Estado de abstenerse de realizar cualquier actividad que
afecte al medio ambiente; deber positivo, le impone tareas destinadas a conservar el ambiente

equilibrado.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

Tercera: Es menester tener presente que el derecho a un medio ambiente sano, es un derecho
humano que se encuentra en formacion; son muchos los paises de la region (incluido el
Estado peruano) que a la fecha reconocen constitucionalmente el derecho a un medio
ambiente adecuado para todas las personas; sin embargo, no es suficiente, para el respeto y
garantia del derecho, reconocer mediante Constituciones o leyes generales de proteccion, al
derecho un ambiente sano como tal (derecho humano fundamental); sino es necesario
ademas que todas las normas especiales que regulen la actividad minera, estén intimamente

relacionadas e inmersas con los estandares de proteccion al derecho al medio adecuado.

Cuarta: Las obligaciones internacionales en materia de proteccion al derecho al medio
ambiente sano como derecho humano para nuestro pais, estan conformadas por todo el corpus
iuris internacional en materia medioambiental; teniendo en cuenta, el grado de
vinculatoriedad en cada caso; no obstante, es necesario precisar que desde el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales hasta el Acuerdo de Paris del
afio 2015; las obligaciones contraidas por el Estado peruano han sido en relacion a una
proteccion general, es decir, respecto a toda la colectividad; esto dio un giro mas garantista
con lo indicado por la Opinion Consultiva del afio 2017, emitida por la Corte IDH (de

obligatoria observancia para nuestro pais).

Quinta: Es muy escasa la normativa peruana en relacion a la proteccion del derecho al medio
ambiente como derecho humano, y mas aln en temas relacionados a la mineria. La
Constitucién Politica de Per de 1993, dentro de su articulo segundo reconoce el derecho a
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida; asimismo, la Ley

General del Ambiente consagra una serie de derechos que toda persona goza en funcion al
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ambito medioambiental; por ejemplo, el primer articulo de su Titulo Preliminar establece que
toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable que sea
adecuado para su pleno desarrollo; por otro lado, también consagra el deber que tienen de
coadyuvar con la proteccion ambiental; de esta forma se aseguraria su propia salud en la
concepcion individual y colectiva. En ese mismo sentido, este instrumento relaciona
claramente el derecho al medio ambiente sano con otros derechos; en un primer supuesto, la
relacion se origina, a través de las limitaciones que se derivan de la proteccion en materia
ambiental y por otro lado, lo hace en relacion al derecho a la salud o integridad, estableciendo
por ejemplo que la prevencion de riesgos y dafios a la salud de las personas es prioritaria en
la gestion ambiental.

Sexta: El Estado tiene un papel trascendental en la regulacién de esta actividad dentro de
nuestro territorio; es tarea estatal lograr un clima equilibrado entre el desarrollo de la minera
y la proteccion adecuada del medio ambiente; para lo cual es fundamental que las politicas
ambientales, en todos los casos, estén destinadas a buscar la prevencion y conservacion de
nuestro medio, y solo en casos realmente excepcionales, buscar la reparacion del ambiente
por alguna vulneracion; esto en la medida que, el fin primigenio y fundamental del Estado
deberia ser la prevencion de cualquier riesgo (vulneracion al derecho al medio ambiente sano)

en todos los casos.

Octava: De un andlisis general de nuestra actual proteccion en materia normativa, quedaria
decir que, de acuerdo a los estandares internacionales que se desarrollaron en la presente
investigacion, estariamos dentro del cumplimiento general de las obligaciones de respeto y

garantia del derecho al medio ambiente; no obstante, este reconocimiento deberia extenderse,
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quiza en mayor medida, a &mbitos jurisdiccionales, de esta forma se estaria respetando el

deber de respeto y garantia respecto a este derecho.

Novena: El Tribunal Constitucional ha emitido una serie de pronunciamientos que le han
dado contenido al derecho al medio ambiente sano; por ejemplo, indic6 que este se traduce a
un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, esto para el pleno disfrute
de otros derechos igualmente fundamentales. Asimismo, hizo mencién importante para el
caso de las actividades extractivas mineas en nuestro pais, como lo es la mineria; al respecto,
reconocio la relacion que existe entre este tipo de actividades y la responsabilidad social de
las empresas; tomando como fundamento de esta relacion a nuestra Economia Social de
Mercado; toda vez que, es ésta la encargada de condicionar la participacién de los grupos
econdmicos en armonia con el bien comdn y el respeto del interés general (proteccion del
derecho al medio ambiente), haciendo un especial énfasis en la delimitacion de determinados
limites que luchen contra la imposicion de las posiciones de los mas poderosos

econdmicamente en perjuicio de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente.

Decima: La relacion entre los derechos humanos y las actividades empresariales, se
materializa en la identificacion, mitigacion, y respuesta de las consecuencias negativas de
sus actividades sobre los derechos humanos; este proceso debe incluir una evaluacion del
impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos, la integracién de las
conclusiones, y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacion

de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.

Onceava: Del analisis de lo ocurrido en Cajamarca, se evidencia una vulneracién directa al

derecho al medio ambiente sano; en la medida que, no hubo una politica de prevencién
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respecto a cualquier incidente que por la naturaleza misma de las actividades podria ocurrir
(violacion directa al deber de garantia); y, tampoco existio una actuacion diligente por parte
del Estado en la fiscalizacion, sancién e investigacion de lo ocurrido; ni mucho menos un

actuar que coadyuve con la proteccion de los derechos y reparacién de los dafios generados.

Doceava: Las empresas implicadas en el incidente del afio 2000 en Choropampa, tenian el
deber de adoptar un sistema de prevencion ante cualquier posible accidente, tomando en
cuenta que este principio debe ser entendido en el sentido que la proteccion ambiental no se
limita a la restauracion de dafios existentes, ni a la defensa contra peligros inminentes, sino

a la eliminacion de posibles dafios ambientales.

RECOMENDACION

Conforme a las conclusiones del presente trabajo de investigacion, no existe una debida
delimitacion fuera del ambito normativo de la proteccion al derecho al medio ambiente sano;
en este contexto, el Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, y
que, como tarea esencial tiene la de perfeccionar y delimitar el margen de interpretacion y
proteccion al derecho en cuestion; es que debera en el préximo proceso que conozca por via
accion, establecer bajo un precedente vinculante un listado de fundamentos juridicos que
permitan operativizar los estandares para la resolucion de un caso que involucre una presunta
vulneracion al derecho al medio ambiente (tomando en cuenta la cantidad de proyectos
mineros que se desarrollan en nuestro pais, que en muchos casos estan inmersos en problemas
ambientales). De esta manera, en el futuro, el juzgador tendria que necesariamente seguir una

serie de preceptos o un analisis obligatorio en funcidn a la estructura preestablecida.
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Asimismo, en mérito al control difuso, los jueces deberan realizar el control de
convencionalidad que oriente la delimitacion de la proteccion del derecho en armonia a los
parametros interamericanos, por ejemplo, lo establecido en la Gltima Opinion Consultiva
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la medida que, es a traves de

esta donde se delimita la proteccion al nicleo duro de del derecho al medio ambiente sano.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La realidad de las industrias extractivas, especificamente el ambito minero, tiene un impacto
significativo en nuestro pais. Contamos con una tradicion minera que se remonta hasta antes
de la Conquista y que ha atravesado por una serie de distintos ciclos extractivos de demanda
y produccion®®!; como consecuencia de este singular panorama dentro de nuestro pais, es que
en los dltimos 20 afios hemos tenido un sinfin de conflictos sociales entre las industrias
mineras, el Estado y la poblacién peruana; este escenario social tiene una especial incidencia
en nuestra realidad social puesto que los proyectos mineros sumidos en conflictos 182
representan el 30% del monto total de inversiones para los proximos afos.

Al respecto, no solo es necesario hacer una analisis de lo que significaria la realizacién o no
de estos mega proyectos en la economia de nuestro pais y el impacto “positivo” que
ocasionaria en nuestro desarrollo; sino también, es indispensable examinar como se ha venido
desarrollando la mineria en nuestro pais en los Ultimos afios, para asi poder determinar si
realmente las obligaciones contraidas por el Estado peruano en materia de proteccion al
medio ambiente, asi como la de los estdndares ambientales y sociales estan siendo
debidamente respetadas, y si en caso no fuere el caso, establecer si esta circunstancia es
realmente una de las principales causas de los innumerables conflictos sociales que atraviesa
nuestro pais al momento de iniciar cualquier actividad minera.

Asi también, resulta importante comprobar si la ausencia de instituciones politicas s6lidas
que canalicen adecuadamente los ingresos obtenidos por el desarrollo de las actividades del
sector minero genera el incumplimiento de obligaciones internacionales, al generar una
sensacion social en la poblacion consistente en no “gozar” de lo que todo lo que se llevan de
su territorio.

En efecto, no puede considerarse ésta como Unica causal de toda la problematica social en el
sector minero que existe en nuestro pais; no puede pasarse por alto el sinfin de actos
irresponsables no solo por parte de las empresas extractivas, como el derrame de mercurio
en Choropampa, o el mal planteamiento del Proyecto Conga (ambos casos operados por la
Minera Yanacocha), sino también actuaciones del mismo Estado, por violaciones directas no
solo a derechos ambientales, sino derechos como a la vida e integridad, derechos intimamente
vinculados al primero, de las personas directamente afectadas.

181 BRIZIO, Lucia. “Los Grandes Ciclos Extractivos de la Historia Econdmica del Peru y sus Impactos a Nivel
Social, Econémico y Politico”. Industrias Extractivas, Estado y Poblacion. PUCP, Peru, pag. 4.

182 Estos son Conga (Cajamarca), Cafariaco (Lambayeque), Rio Blanco (Piura), Tia Maria (Arequipa), Los
Chancas (Apurimac), la ampliacién de Toromocho (Junin), Toquepala (Tacna), relaves del proyecto Bofedal |1
(Puno), Shahuindo (Cajamarca), Salmueras de Sechura (Piura), Anubia (Puno) y Santa Ana (Puno). Véase en:
<< https://elcomercio.pe/peru/doce-46-proyectos-mineros-enfrentan-conflictos-sociales-146883>>.
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Por todo ello, es menester de la presente investigacion analizar el actuar del Estado peruano
en relacion al de las empresas extractivas mineras y contrastarlos con estandares
internacionales, para finalmente concluir si es que en efecto las disposiciones estan siendo
respetadas o si caso contrario se estaria afectando el derecho al medio ambiente tomando
como paradmetro de estudio los principales conflictos sociales de indole minero.

Arequipa, abril 2018.
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Enunciado del Problema

“Analisis juridico de las obligaciones internacionales en materia de proteccion al medio
ambiente como derecho humano: el caso de las Industrias extractivas de la gran mineria en
el Peru”

1.2.  Descripcion del Problema

1.2.1. Campo : Ciencias Juridicas.
1.2.2. Area : Derecho Constitucional / Ambiental
1.2.3. Linea : Derechos Fundamentales

1.3. Interrogantes basicas de la investigacion

a) ¢Cuales son las obligaciones internacionales del Per(i en materia de derecho
ambiental del medio ambiente y su relacién con las industrias extractivas?

b) ¢Cuales de las obligaciones internacionales del Per en materia de derecho
ambiental del medio ambiente estan dentro de la legislacién ambiental
peruana?

c) ¢Como se desarrollaria la compatibilidad entre la actividad minera peruana
con los derechos directamente involucrados?

d) ¢Las actividades de las empresas extractivas mineras de gran trascendencia
para nuestro pais, se alinean a los estandares de proteccion del derecho al
medio ambiente?

1.4 Tipo y nivel de investigacion
1.4.1. Tipo

Descriptiva

1.4.2. Nivel

Pura
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1.5. Justificacion.-

Desde hace algunos afios nuestro pais ha sido escenario de olas de enfrentamientos entre el
Estado, empresas extractivas mineras y comunidades afectadas; es decir, conflictos sociales
producto de cualquier actividad minera que este por iniciarse dentro de nuestro territorio cuya
principal controversia reside en determinar si se afecta o no el derecho al medio ambiente
sano.

A partir de tales hechos, es necesario determinar como se esta materializando la proteccion
al derecho al medio ambiente sano como derecho humano dentro de nuestro pais y como este
altimo se compatibiliza con el desarrollo sostenible esto en el marco de todas las
obligaciones internacionales contraidas por nuestro pais; en ese sentido, al hacer un andlisis
profundo de estas obligaciones, se evidenciaran también que otros derechos que entran en
juego, y si estos estan siendo debidamente respetados por nuestro Estado (derecho al agua,
vida, vida digna, integridad, etc.); siendo de vital relevancia el impacto social que ocasiona
este tipo de actividades en el Peru.

Dicho esto, a lo largo de la investigacion se podra identificar las reales causas que provocan
este tipo de problemas; lo cual contribuira en proponer soluciones claras que colaboren con
un equilibrio entre el desarrollo econdmico, social y politico de nuestro pais, tomando en
cuenta la relevancia de la explotacion minera en nuestra realidad. Asimismo, en el Gltimo de
los capitulos se analizaran tres de los proyectos mineros mas relevantes en los Gltimos afios
en nuestro pais (tomando en consideracion la parte norte, centro y norte del territorio); lo cual
permitird determinar cuales fueron las deficiencias mas notorias por parte de los actores; y
si, tanto en la realizacion como en la proyeccidn de las futuras actividades, la proteccion al
medio ambiente fue una de las prioridades.

Por tales consideraciones, la presente investigacidn busca ser un aporte significativo en temas
ambientales y constitucionales; tomando en consideracion la realidad minera en nuestro pais,
la poca proteccion a nuestro derecho al medio ambiente sano, y la falta de empoderamiento
a las comunidades afectadas. Aunado a ello, el integro de la investigacion contribuira con la
propagacion de una conciencia y cultura ambiental en el Perd.

MARCO TEORICO
2.1. Conceptos Bésicos

Los principales conceptos a utilizarse para la realizacién de la presente investigacion son los
siguientes:

A) Derechos Fundamentales: Las expresiones derechos fundamentales o derechos
humanos son empleadas para hacer referencia a un conjunto de derechos de particular
importancia, esenciales para el desarrollo del ser humano como tal y en colectividad.
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Se trata de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas.

Para Ferrajoli los derechos fundamentales son aquellas expectativas o facultades de
todos que definen connotaciones sustanciales de la democracia y que estan
constitucionalmente sustraidas al arbitrio de las mayorias como limites o vinculos
insalvables de las decisiones de gobierno: derecho a la vida, derecho a la libertad,
derechos sociales a la subsistencia, derecho a la salud, a la educacién, a la
conservacion del ambiente o similares83. Por lo que podemos afirmar que los
derechos fundamentales son asi como un contenido béasico del orden juridico, tanto
en sentido formal como material, dado que representan garantias institucionales,
normas objetivos del sistema juridico y derechos subjetivos por lo que constituyen un
limite para las actuaciones del Estado el cual debe salvaguardar su supremacia.

B) Derecho al medio ambiente: De acuerdo a la Resolucion de la Asamblea General
45/94 de la Organizacion de las Naciones Unidas, el derecho al medio ambiente o a
un ambiente adecuado incluye el derecho a disfrutar de un entorno ambiental seguro
para el desarrollo de la persona y tiene, como contrapartida, el deber de conservarlo
y la obligacién por parte de los poderes publicos de velar por una utilizacién racional
de los recursos naturales184; del mismo modo, el Protocolo de San Salvador establece
en su articulo 11 que toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y
a contar con servicios publicos basicos, exhortando ademas a los Estados parte a
promover la proteccidn, preservacion y mejoramiento del medio ambiente 185,

C) Industrias extractivas: Basicamente, las industrias extractivas son aquellas que se
dedican a extraer y explotar los recursos del subsuelo: minerales, gas y petréleo.

D) Mineria: Segun lo establecido por el Decreto Supremo N° 014-92- EM, las
actividades comprendidas dentro de la actividad minera son: cateo, prospeccion,
exploracion, explotacion, labor general, beneficio, comercializacion y transporte
minero. Asimismo, OSINERGMIN ha clasificado a la actividad minera segun
diversos aspectos tales como: por tipo de actividad, por naturaleza de las sustancias,
por método de explotacion, por la forma del yacimiento, por la ubicacion del mineral,
entre otras 1%,

E) Derecho a la propiedad: El Tribunal Constitucional peruano, ha reconocido que el
derecho a la propiedad es a) un derecho pleno, porque confiere a su titular un conjunto
amplio de atribuciones que puede ejercer de forma autdbnoma dentro de los limites
impuestos por el ordenamiento juridico; y, b) un derecho irrevocable, ya que su

183 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon Teoria de Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fabrique Furio
Ceriol, Valencia 2002. Pag. 806

184 ONU. Resolucién de la Asamblea General 45/94.

185 QEA. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador". El Salvador, 1988, articulo 11.

186 OSINERGMIN. ¢(Cémo se clasifica la actividad minera en el Peri?. Véase en:
<<http://www.osinergmin.gob.pe/mineria/actividad_minera/clasificacion-minera-peru>>
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extincion o transmision depende de la voluntad del titular y no de causas extrafias o
de terceros, salvo las excepciones que prevé expresamente la Constitucion.
Asimismo, el articulo 923 de nuestro Codigo Civil, establece que la propiedad es el
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley?87.

F) Derecho al agua: La Autoridad Nacional del Agua, ha reconocido que este derecho
esta comprendido internacionalmente como un derecho humano que comprenden
obligaciones especificas en relacion con el acceso al agua potable; dichas
obligaciones exigen a los Estados que garanticen a todas las personas el acceso a una
cantidad suficiente de agua potable para el uso personal y doméstico; lo cual com-
prende el consumo, el saneamiento, el lavado de ropa, la preparacion de alimentos y
la higiene personal y doméstica. También se les exige que aseguren progresivamente
el acceso a servicios de saneamiento adecuados, como elemento fundamental de la
dignidad humana y la vida privada, pero también que protejan la calidad de los
suministros y los recursos de agua potable18s,

G) Estudio de Impacto Ambiental: Conforme a lo establecido por el Articulo 25 de La
Ley General del Ambiente, Ley N° 286111, los Estudios de Impacto Ambiental - EIA
son instrumentos de gestién que contienen una descripcion de la actividad propuesta
y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio
ambiente fisico y social, a corto y largo plazo, asi como la evaluacion técnica de los
mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o reducir el dafio a niveles
tolerables e incluira un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La
ley de la materia sefiala los demas requisitos que deban contener los EIA189,

H) Consulta Previa: El Ministerio de Cultura peruano determind, de conformidad con
el Conveniol69 de la Organizacién Mundial del Trabajo, que la consulta previa es un
dialogo entre el Estado y los pueblos indigenas, su finalidad es llegar a acuerdos sobre
medidas administrativas o legislativas que puedan afectar los derechos colectivos de
los pueblos. Los acuerdos a los que se lleguen en el proceso son de cumplimiento
obligatorio para ambas partes; en ese sentido, en el ejercicio de este derecho se busca
incorporar sus puntos de vista, opiniones e intereses en las medidas estatales que
tuvieran relacion con sus derechos colectivos1o.

2.2. Codificacion de temas y subtemas

187 Congreso de la Republica de Pert. Cddigo Civil del Pert, Decreto Legislativo N° 295, articulo 923.

188 \/ease en: <<http://www.ana.gob.pe/contenido/que-es-el-derecho-al-agua>>

189 Congreso de la Republica de Per(. La Ley General del Ambiente, Ley N° 286111, articulo 25.

190 Ministerio de Cultura de Pert. “Consulta Previa”. Véase en: <<http://consultaprevia.cultura.gob.pe/por-
que-la-consulta-previa />>
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En atencidn a los objetivos e hipotesis planteada la presente investigacion se encuentra divida
en cuatro capitulos.

Desde dicha perspectiva, previo analisis del derecho al medio ambiente es menester definir
la razon y esencia de los derechos fundamentales, en atencion a ello el Capitulo 1:

Capitulo 1 “Los Derechos Fundamentales y su proteccion dentro del territorio peruano”

e Ladignidad humana como génesis de los derechos fundamentales

e Teorias de los derechos fundamentales

e Evolucion de la proteccion de derechos fundamentales en nuestro pais
e Mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales

Seguidamente y una vez determinada la importancia de los derechos fundamentales, se
analizara el derecho al medio ambiente y la relevancia del mismo dentro de nuestra realidad
como pais minero:

Capitulo 2 “Derecho al medio ambiente y la realidad ambiental peruana en el sector
minero”

e Historia y evolucion del derecho al medio ambiente como derecho humano

e Vinculacion del derecho al medio ambiente con otros derechos humanos

e Pronunciamientos Internacionales en materia de proteccion de derechos ambientales

e Jurisprudencia nacional en materia de proteccion de derechos ambientales

e Analisis de la situacion ambiental peruana en el ambito minero

e Los conflictos sociales en el Pert, causas, consecuencias y su vinculacion con el
derecho al medio ambiente

Posteriormente, en el Capitulo 3 se analizaran las obligaciones contraidas por nuestro Estado
en materia ambiental:

Capitulo 3 “Obligaciones internacionales en materia de proteccion al medio ambiente
como derecho humano atribuibles al Pera”

e Obligaciones generales internacionales, en materia de proteccion al medio ambiente
como derecho humano, atribuibles al Perd

e ;Infringid el Estado peruano alguna obligacion internacional en materia de derechos
ambientales?, analisis del cumplimiento de las principales obligaciones
internacionales en el Perd
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Por Gltimo, se tomara tres casos de cada parte de nuestro pais (norte, centro y sur), para hacer
un andlisis del debido cumplimiento de las obligaciones internacionales ambientales,
subsumiéndolas en cada caso en concreto:

Capitulo 4 “I8 afios después del derrame de mercurio en Choropampa” andlisis de una
realidad minera en el norte de nuestro pais y la debida protecciéon al derecho al medio
ambiente sano.

e Antecedentes generales
e Hechos del caso materia de analisis
e Derechos presuntamente vulnerados

APORTES
CONCLUSIONES.
2. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

Previa a la realizacién del presente proyecto, se buscé antecedentes de investigativos
vinculados al tema propuesto, tanto en las bibliotecas de Universidades Locales, como en la
Biblioteca Virtual del CONCYTEC, no habiendo encontrando registros que concuerden con
el problema planteado.

4. OBJETIVOS.
General

Determinar cuales son las obligaciones internacionales en materia de proteccion al derecho
al medio ambiente sano como derecho humano, que vinculen directamente al Estado peruano.

Especificos

- Determinar si las obligaciones internacionales en materia de proteccion del derecho
al medio ambiente sano como derecho humano, estan dentro de la legislacion
ambiental minera peruana.

- Establecer la compatibilidad entre el derecho al medio ambiente sano y la actividad
minera peruana en el caso en concreto analizado.

- Establecer los aportes necesarios para la garantia y respeto adecuado del derecho al
medio ambiente sano en la actividad minera.

5. HIPOTESIS
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Dado que:

De acuerdo a la legislacion peruana ambiental, se reconoce el derecho al medio ambiente
sano y equilibrado como derecho fundamental,

Es probable que:

Este reconocimiento dentro de la normativa ambiental no esté alineada a los estandares
internacionales, vinculantes, en materia de proteccion del derecho al medio ambiente
como derecho humano.

6. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

6.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
6.1.1. TECNICAS.

En concordancia con las interrogantes y objetivos propuestos, para la recoleccién de
informacidn se usara la técnica de investigacion documental.

6.1.2. INSTRUMENTOS
De acuerdo con la técnica, los instrumentos seran:
a) Fichas de Registro (biblioteca, hemeroteca, archivos, consultas en Internet)
b) Fichas de Investigacién:
e Fichas textuales
e Fichas resumen
e Fichas de observacion estructurada

e Fichas de observacion estructurada

7. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION
7.1. Estrategia

La informacion que se requiere, para la presente investigacion, sera recogida de
la siguiente forma:

a) Revisién Conceptual: Se obtendra informacion mediante recoleccion de
datos tanto en las siguientes bibliotecas y centros de informacion:
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e Biblioteca de la Universidad Catolica de Santa Maria

e Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin

e Biblioteca del Colegio de Abogados de Arequipa

e Biblioteca Pontifica Universidad Catdlica del Per(

e Biblioteca virtual del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL) - Costa Rica

e Biblioteca virtual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —
Costa Rica

e Exploracion en Internet

b) Revision Documental: : Para la revision de las sentencias de las
diferentes cortes tanto de jurisdiccion nacional como supranacional, se hara
uso de fichas de observacion cuya elaboracion corresponde al investigador

c) Método: EI método de analisis sera el inductivo, con un nivel descriptivo, de
tipo cualitativo juridico. Las bases de analisis son doctrinarias,
documentales y normativa.

I11. BIBLIOGRAFIA, HEMEROGRAFIA E INFORMATIGRAFIA
a) BIBLIOGRAFIA

a.1) Normas Legales y Tratados Internacionales:

- Declaracion Universal de los Derechos Humanos

- Convencion Americana de Derechos Humanos

- Convenio Europeo de Derechos Humanos

- Constitucion Politica del Per( de 1993

- Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador".

a.2) Textos

- CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
el Derecho Internacional Contemporaneo. 22 edicion. Madrid: Tecnos, 2001.

- ONU. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Nueva York y
Ginebra 2011.
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- ONU. Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie, Ginebra
2011.

- PALACIOS ZULOAGA, Patricia. La no Discriminacién, Estudios de la Jurisprudencia del
Comité de los Derechos Humanos Sobre la Clausula Autonoma de No Discriminacion,
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2006.

- SOBERANES FERNANDEZ, José, Pasado, Presente y Futuro, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia 1ed, Mexico 2004.

- Guia de Principios sobre Responsabilidad Social de las Empresas en el Campo de
losDerechos Humanos y el Medio Ambiente en las Américas, marzo 2014.

- Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Maastricht, Paises Bajos, junio 1986.

- Los Instrumentos de Responsabilidad Social Empresarial en las Relaciones Econémicas
Internacionales, Santiago, octubre 2013.

a.3.) Jurisprudencia Supranacional

- Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005.

- Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.

- Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.

- Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y
reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.

- Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de febrero de 2002.

- Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010.

- Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 154 del 2013.
- Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 536 del 1992.

- Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 411 del 1992.
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a.4.) Fuentes web:

- OSINERGMIN. (Como se clasifica la actividad minera en el Perd?.
<<http://www.osinergmin.gob.pe/mineria/actividad_minera/clasificacion-minera-peru>>
consultado el 13 de febrero de 2018.

- <<http://www.ana.gob.pe/contenido/que-es-el-derecho-al-agua>> consultado el 15 de
febrero de 2018.

-Ministerio de Cultura de Pert. “Consulta Previa”.
<<http://consultaprevia.cultura.gob.pe/por-que-la-consulta-previa/>> consultado el 15 de
Mmarzo de 2018.

- <<http://www.law.vyale.edu/documents/pdf/SELA14 Saldivia Sp final.pdf>>

- << http://www.portalsida.org/repos/informetlgb2012.pdf>>

- <<http://www.corteidh.org>>

- <<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#>>
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IV.  ANEXOS

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION
ANEXO 1

FICHA BIBLIOGRAFICA (A)

Ne°:

NOMBRE DEL AUTOR
TITULO DEL LIBRO :
EDITORIAL, LUGAR, ANO:

FUENTE:

APORTE:
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ANEXO 2

FICHA BIBLIOGRAFICA (B)

Ne°:

PAGINA WEB:
TITULO Y MARCADOR:

PAIS:
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ANEXO3

FICHA TEXTUAL

Ne°:

INDICADOR :

TITULO:
NOMBRE DEL AUTOR:

CITA:
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ANEXO 4

FICHA DE OBSERVACION ESTRUCTURADA (1) : JURISPRUDENCIA
NACIONAL Y SUPRANACIONAL

NOMBRE DEL CASO:
ANO:

DATOS RELEVANTES:

Partes procesales:

Fecha de la causa:

Pretensién procesal o derecho conculcado:

- Resumen de los argumentos:

PUNTOS RESOLUTIVOS

e Decision de la causa:
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