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Resumen:

El presente articulo tiene por objeto analizar la regulacién ambiental vigente en el pais en lo
referente a su cumplimiento con los principios generales del Derecho que rigen la aplicacion
de las normas en el tiempo; esto es: los principios de seguridad juridica, de irretroactividad
delas normasy el de progresividad o gradualidad. Para este fin, el autor realizara un recuento
de la legislacién ambiental nacional desde el Cédigo de Medio Ambiente y los Recursos
Naturales de 1990, asi como también desarrollard conceptos clave como los estandares de
calidad ambientales y los principios antes mencionados.

Abstract:

The purpose of this article is to analyze the environmental regulation in force in the country
with regards to its compliance with the general principles of Law that govern the application
of standards over time; this is: the principles of legal security, the non-retroactivity of the
rules and the principle of progressiveness or graduality. For this purpose, the author will
recount the national environmental legislation from the Environment and Natural Resources
Code of 1990, as well as develop key concepts such as environmental quality standards and
the aforementioned principles.
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1. Introduccion

Algunas normas ambientales no son exigidas de manera inmediata, no solo porque en los hechos no pueden
ser cumplidas prontamente, sino también por la magnitud de la carga econémica que su cumplimiento
exige. No estd en discusion el poder del Estado, manifestado en la imposicion de restricciones ambientales
alaindustria, asi como tampoco su mandato tutelar constitucional. Sin embargo, es importante reflexionar
sobre el modo como estas restricciones se imponen: sobre la debida aplicacién de la norma ambiental en
el tiempo.

Las reglas son las propias del derecho general peruano, contenidas en la Constitucién Politica' y en el Titulo
Preliminar de nuestro Cédigo Civil; pero no debemos pasar por alto que el modo como seimpongan mayores
restricciones tiene directa relacion con la eficacia normativa y la politica ambiental que determine el Estado.
Eficacia que, en el caso peruano tiene un reto ain mayor al estar envuelto también en la informalidad e
ilegalidad ambientales.

Hemos concluido que los fundamentos para encontrar una solucion a los retos o problemas de la aplicacién
de la norma ambiental en el tiempo no estdn Unicamente en el texto de la ley, sino en los principios
generales del derecho.

En las primeras secciones de este texto haremos referencia a la legislacion ambiental peruana, su evolucién
y ejemplos, en relacién con la aplicacién de la norma en el tiempo; para, posteriormente, entrar al desarrollo
de los aspectos que consideramos importantes en cuanto a los principios generales y la aplicacién de la
norma ambiental en el tiempo.

2. Lo que propusieron y proponen las normas generales

El derrotero que siguié la primera norma ambiental rectora peruana, el Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales? de 1990 (en adelante, el Cédigo), muestra, precisamente, un problema de eficaciay de
inconsistencia entre la politica estatal y la normativa.

Un aio después de ser publicado, 32 de sus 145 articulos fueron derogados, cuando no sustituidos, por
normas que promovieron la inversion privada3®. Ademas, ninguna de sus tres disposiciones transitorias llegé
a cumplirse; entre ellas, el plazo de 180 dias para que las empresas se adecuen a sus nuevas normas.

El Poder Ejecutivo advirtié que no podia imponer las normas del Cédigo casi de manera inmediata. Por ello,
s6lo dos meses después de su publicacién, a través de un decreto supremo,* norma de inferior jerarquia,
suspendié el plazo de adecuacion de 180 dias. En uno de los considerandos de esta norma se reconocio
que todas las actividades productivas se encontraban imposibilitadas técnica y econdmicamente para
adecuarse al Cédigo en tan corto plazo, ya que obligaria a la paralizacién de todas sus operaciones, con
las previsibles consecuencias socioecondémicas que afectaria el normal desarrollo de la industria en el pais.
Esta habria sido la respuesta del gobierno al primer conflicto importante entre la legislacién ambiental y la
realidad peruana.

Después de la publicacién del Codigo, de sus derogaciones parciales, sustituciones y modificaciones, el Ministerio
de Energia y Minas aprobd en 1993 el primer Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero-
Metalurgica,® norma que introdujo en el derecho peruano el instrumento que permitiria a las empresas mineras
adecuarse a las nuevas exigencias ambientales: el Programa de Adecuaciéon y Manejo Ambiental o PAMA. Los
demas reglamentos ambientales sectoriales replicarian luego lo planteado para la mineria.

La adecuacion de la actividad industrial a las nuevas normas del Cédigo ocurrié a través de normas
reglamentarias de caracter sectorial; no a través de un reglamento del Cédigo, como inicialmente fue
establecido por el texto del mismo. El proyecto de reglamento fue publicado para comentarios, pero nunca
entré en vigencia.

1 ElArticulo 103 de la Constitucién Politica del Pert, modificado por la Ley N° 28389, Ley de Reforma de los articulos 11, 103 y Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Pert del 2004, establece que “La ley, desde su entrada en vigencia, se
aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo”.

2 ElCddigo fue promulgado por el Presidente de la Republica mediante el Decreto Legislativo N° 613 y publicado el 8 de setiembre de
1990, luego de que una comisién, integrada por expertos nacionales y extranjeros, lo viniera trabajando desde el afio 1985.

3 Enconcreto, el Decreto Legislativo N° 653, Ley de Promocion de la Inversion en el Sector Agrario; el Decreto Legislativo N° 655, Nor-
mas sobre la Inversién Privada en el Sector Hidrocarburos; el Decreto Legislativo N° 708, Ley de Promocién de Inversiones en el Sector
Minero; y el Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada.

4 Decreto Supremo N° 150-90-PCM, publicado el 14 de noviembre de 1990.

5  Decreto Supremo N° 016-93-EM, publicado el 11 de mayo de 1993.
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Mas de diez afios después, el Decreto Supremo N° 078-2009-EM, publicado el 8 de noviembre de 2009,
llama la atencién porque reconoce, en su parte considerativa, que las actividades mineras que se estaban
realizando sin contar con una Certificacion Ambiental se habrian dado, en parte, por la regulacién ambigua.
Esta norma puso en evidencia las deficiencias de la regulaciéon minero-ambiental y habria pretendido que el
Estado asuma su responsabilidad al respecto. Sin embargo, lo decretado por esta norma no fue congruente
con el mea culpa contenido en su parte considerativa. Parece que el texto del proyecto de decreto supremo
sufrié varias modificaciones internas antes de que fuera publicado, y es en esas marchas y contramarchas
que perdio su inicial propdsito: otorgar facilidades para la regularizacion de una situacion legal que no era
de responsabilidad exclusiva de los titulares mineros.

En 1991 el Decreto Legislativo N° 757 aprobd la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada,
estableciendo las bases del proceso de desregulacion de diversos aspectos de la actividad privada que se
desarroll6 en el Pert durante la década de los noventa. En materia ambiental, el articulo 49 de esta norma
dispone que la regulacién ambiental debe garantizar la seguridad juridica de los inversionistas. Dicha
disposicion representd -y aun representa, junto con otros dispositivos normativos— una de las garantias
mas tipicas de la regulacién ambiental: el principio de seguridad juridica. Este principio —conjuntamente
con los principios de irretroactividad y progresividad, como veremos mas adelante- constituye una de las
bases que deben orientar la actuacién publica en materia ambiental.

Asuturno, el inciso 33.4 del articulo 33 de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en adelante, LGAMB),®
norma que sustituyé al Cédigo, requlé de manera expresa el principio de gradualidad, el cual rige la revisién
de los Estandares de Calidad Ambiental (ECA) y de los Limites Maximos Permisibles (LMP). Aunque tal inciso
dispuso la aplicacion de este principio respecto a los ECA y LMP, este principio alcanza un dmbito mayor.

Elinciso 26.1 del articulo 26 de la misma LGAMB también dispuso que “la autoridad ambiental competente
puede establecer y aprobar Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental - PAMA, para facilitar la
adecuacion de una actividad econdmica a obligaciones ambientales nuevas, debiendo asegurar su debido
cumplimiento en plazos que establezcan las respectivas normas, a través de objetivos de desempefio
ambiental explicitos, metas y un cronograma de avance de cumplimiento, asi como las medidas de
prevencién, control, mitigacion, recuperacién y eventual compensacion que corresponda. (...)." Este PAMA,
que iba a nacer con el reglamento trunco del Cédigo, fue también reconocido por la Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestion Ambiental y su Reglamento como el instrumento de gestién ambiental que tiene por
finalidad facilitar la adecuacién de una actividad econédmica a obligaciones ambientales nuevas’.

De lo dispuesto por la LGAMB se debe entender que un PAMA puede ser puesto en practica tantas veces
como se aprueben obligaciones ambientales nuevas que demanden la adecuacién de una actividad
econdmica. Es decir, el PAMA de la LGAMB es distinto al primer PAMA que se aprobé para el sector minero
en 1993.

3. Elcaso delaindustria de los hidrocarburos

Dentro de la regulacion ambiental sectorial tomaremos, a manera de ejemplo, la regulacién de proteccion
ambiental para actividades de hidrocarburos; sector en el que se ha visto la actividad sancionadora
ambiental mas severa®. En este sector las normas ambientales se han caracterizado por la inclusién de
numerosos procesos e instrumentos de adecuacion a nuevas exigencias ambientales.

El articulo 6 del primer Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 046-93-EM,° sefalaba que todas las modificaciones regulatorias
que impliquen un incremento en las exigencias ambientales deberan considerar mecanismos y plazos de
adecuacion. Como indicaba en su Titulo XVI, para efectos de la adecuacién de las actividades en curso a sus
disposiciones cred, al igual que el reglamento minero, el Plan de Adecuacién y Manejo Ambiental - PAMA.
La incorporacion de este instrumento de adecuaciéon en una norma de protecciéon ambiental sectorial
fue el recurso comun del Estado, pues las normas de otros sectores incorporaron también instrumentos
de la misma naturaleza y de la misma denominacion. De esta manera, el instrumento de adecuacion a la
regulacion ambiental mas exigente fue el PAMA.

6  Publicada el 15 de octubre de 2005.

Ley N° 28245 y articulo 60 del Decreto Supremo N° 008-2005-PCM.

8  El11 de enero de 2018, OEFA informé la imposicion de una multa de 12,283.90 UIT —equivalente a 49'749,745.00 soles— a Petroperd,
por los derrames ocurridos en las zonas de Imaza y Morona del Oleoducto Norperuano, los dias 25 de enero y 2 de febrero de 2016,
respectivamente (OEFA 2018).

9  Publicado el 12 de noviembre de 1993.
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El contenido del articulo 6 se mantuvo en el segundo Reglamento para la Proteccion Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2006-EM'°. De esta manera,
la gradualidad en la aplicacién de la regulacién ambiental en hidrocarburos se mantuvo pasada la década
de los noventa, dando contenido al principio de progresividad que, aunque no estaba reconocido
expresamente, ya constituia uno de los principios informadores del derecho ambiental en el Peru.

La octava disposicion complementaria de este segundo reglamento establecié inicialmente un plazo
de 60 dias para que los operadores de actividades de hidrocarburos en marcha puedan adecuar sus
operaciones a sus disposiciones. Una vez mas, esta adecuacion debia realizarse mediante la presentacion
de un instrumento de gestién ambiental de adecuacién, que en este caso fue el Plan de Manejo Ambiental
(PMA). Mediante el articulo 4 del Decreto Supremo N° 065-2006-EM,'" se modificé la octava disposicion
complementaria del Decreto Supremo N° 015-2006-EM, otorgando 9 meses —contados desde la entrada en
vigencia de dicho reglamento de proteccion ambiental- para la presentacion del PMA.

Finalmente, el articulo 7 del tercer Reglamento para la Proteccion Ambiental en las actividades de
Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 039-2014-EM,'? hoy vigente, mantuvo la regla
contenida en el articulo 6 de sus normas predecesoras. Asimismo, su segunda y tercera disposiciones
complementarias transitorias establecen que, de manera excepcional y dentro de los 60 dias de entrada
en vigencia de esta norma, los titulares que realizaron modificaciones o ampliaciones sin contar con la
autorizacion ambiental correspondiente, deben tramitar un Plan de Adecuacion Ambiental (PAA).

El desarrollo regulatorio de las normas de proteccién ambiental en el sector hidrocarburos demuestra
—como también sucede en otros sectores— que, por un lado, el principio de progresividad ambiental ha
estado presente siempre en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de no contar con un reconocimiento
normativo expreso. Por otro lado, muestra también que los instrumentos de gestion ambiental ad-hoc -de
denominacion multiple y desordenada- han sido siempre los mecanismos idéneos para la adaptacion de
las actividades en curso de un determinado sector, funcionando como “bisagras” entre una regulacién mas
permisiva y otra mas estricta.

4, Los Estandares de Calidad Ambiental

La naturaleza intrinseca de los Estdndares de Calidad Ambiental (ECA) es, en parte, programatica y de
adecuacion. Por este motivo, el numeral 31.2 del articulo 31 de la LGAMB dispone que «el ECA es obligatorio
en el disefio de las normas legales y politicas publicas. Es un referente obligatorio en el disefio y aplicacion
de todos los instrumentos de gestion ambiental».

Los ECA son, en buena cuenta, dispositivos normativos que buscan concretizar el derecho fundamental
a un medio ambiente adecuado, mediante la creacién de un estatus universal sobre el cual construir
una gestion ambiental orientada a la mejora. Son también mecanismos de gestion de riesgo frente a la
contaminacion, permitiendo orientar las acciones del Estado para contribuir a la mejora de la calidad de
vida de las personas.

La aprobacion de un ECA es una decision politica de mejora ambiental que, como toda decisién publica,
debe tomarse en el marco de la predictibilidad y seguridad juridica requerida por los administrados a
los que se dirige,® evitando la eventual actuacién arbitraria de la Administraciéon y evitando que suma
a los particulares en una incertidumbre normativa respecto de sus derechos y obligaciones (Tribunal
Constitucional 2003b). Sin embargo, como veremos a continuacion, las normas marco de los ECA podrian
contar con criterios claros.

Teniendo en cuenta lo sefalado por el Tribunal Constitucional respecto a la predictibilidad y seguridad
juridica en la aplicacion de los ECA (Tribunal Constitucional 2003b), el marco juridico para su elaboracién
deberia observar tales garantias. Sin embargo, las normas que regulan su aprobacién no han contemplado
ni contemplan disposiciones especificas que atiendan a estas garantias.

La quinta disposicion complementaria del primer Reglamento Nacional para la Aprobaciéon de ECA y
LMP, aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-98-PCM,™ establecia que los ECA que se aprueben
entraran en vigencia en forma inmediata. El actual procedimiento para la aprobacion de los ECA 'y LMP

10 Publicado el 3 de marzo de 2006.

11 Publicado el 4 de noviembre de 2006.

12 Publicado el 12 de noviembre de 2014.

13 Elnumeral 5 del numeral 3 de la Politica Nacional del Ambiente reconoce la aplicacion del principio de seguridad juridica en materia
ambiental y, por lo tanto, también en la aprobacién y aplicacion de los ECA.

14 Publicado el 11 de noviembre de 1998.
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de contaminacion ambiental, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 033-2007-PCM,™ no establece
ninguna referencia expresa a la adecuacién o gradualidad en la aplicacion de los ECA. No se ha recogido, ni
en sentido lato, ninguna regla concreta que obligue a la aplicacién gradual de los ECA.

Si bien es cierto que las exigencias de gradualidad y progresividad tienen sustento constitucional y legal,
consideramos que el Decreto Supremo N° 033-2007-PCM deberia contar con disposiciones especificas
que concreten la aplicacion gradual en las modificaciones de ECA. Debemos tener en cuenta que si bien
los principios generales del derecho existen sin necesidad de un reconocimiento normativo expreso, la
regulacion es una de las vias indicadas para concretar su aplicacion.

Sin perjuicio de lo anterior, como veremos a continuacion, los distintos dispositivos que han aprobado ECAs
en nuestro ordenamiento han previsto algunas disposiciones —unas mas acertadas que otras— para regular
la gradualidad en su aplicacién respecto a actividades en curso.

4.1 Los ECA para agua

Mediante el Decreto Supremo N° 002-2008-MINAM'® se aprobaron los ECA para agua y mediante el Decreto
Supremo N° 023-2009-MINAM se aprobaron disposiciones para su implementacion, una de las cuales
otorgd un ano para que los instrumentos de gestion ambiental existentes sean modificados para incorporar
estos parametros.

Luego, el Decreto Supremo N°004-2017-MINAM' aprobé los nuevos ECA para agua. La primera disposicién
complementaria final de esta norma establece que la aplicaciéon de estos a los instrumentos de gestion
ambiental ya aprobados se debe realizar mediante la modificacién o actualizacién de dichos instrumentos.

En el caso de los ECA para agua, las normas que aprobaron los ECA anteriores y los vigentes optaron por
el mecanismo de actualizacion o modificacién de instrumentos de gestién ambiental para su aplicacion
gradual. En atencidn a estas disposiciones, los nuevos compromisos ambientales que asuman los titulares
respecto a los nuevos pardmetros deben ser progresivos, con cronogramas concretos y sobre la base de las
caracteristicas especificas de cada actividad en curso.

4.2 Los ECA para aire

El articulo 8 del Reglamento de ECA para Aire, aprobado mediante Decreto Supremo N° 074-2001-PCM'®
establece, entre otras cosas, que el incumplimiento de los ECA aprobados por esta norma no podria ser
materia de sancidn. Esta norma establecio que los ECA son parametros que se consideran en la elaboracién
de instrumentos de gestion ambiental, mas no como fuentes de obligaciones ambientales sancionables.
Sin embargo, esta disposicion, confrontada con el numeral 31.4 del articulo 31 de la LGAMB queda sin
contenido, pues esta Ultima, de mayor rango y de més actual, establece que el incumplimiento de ECA si es
sancionable, siy solo si se demuestra la existencia de una relacién de causalidad.

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo N° 003-2008-MINAM'® se aprobaron nuevos ECA para
aire, que derogaron a los aprobados mediante Decreto Supremo N° 074-2001-PCM. Luego, mediante
Decreto Supremo N° 003-2017-MINAM se aprobaron los vigentes ECA para aire®. Su primera disposicion
complementaria final sefala que estos deben serincorporados mediante la modificacién de los instrumentos
de gestion ambiental existentes a la entrada en vigencia de estos parametros. De esta manera, acorde con el
principio de gradualidad, la aplicacion de los nuevos ECA para aire se sujeté a la aprobacion de instrumentos
de gestién ambiental.

4.3 Los ECA para suelo

Mediante Decreto Supremo N° 002-2013-MINAM se aprobaron los ECA para suelo?'. El articulo 7 de esta
norma establecié que los operadores con actividades en cursos debian actualizar sus instrumentos de
gestion ambiental para la aplicacion de los ECA en un plazo de 12 meses. Asimismo, el articulo 2 del Decreto
Supremo N° 002-2014-MINAM, que aprobé disposiciones complementarias para la aplicacion de los ECA
para suelo, establecié las etapas para su aplicacion.

15 Publicado el 5 de abril de 2007.

16 Publicado el 31 de julio de 2008.
17 Publicado el 7 de junio de 2017.
18 Publicado el 24 de junio de 2001.
19 Publicado el 22 de agosto de 2008.
20 Publicado el 7 de junio de 2017.
21 Publicado el 25 de marzo de 2013.
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5. Lo que plantean los principios generales del derecho

El Derecho no reside Unicamente en la legislacion o en las sentencias de los tribunales; sino también, de una
manera particular, en los principios generales, en los valores juridicos aceptados por la sociedad. Son ellos
los que informan el Derecho, de ahi la necesidad de comprenderlos para crear e interpretar adecuadamente
las normas legales. En los principios generales, ya sea que estén incorporados o no en una norma legal o en
la Constitucion, encontraremos los fundamentos del Derecho ambiental peruano.

Un principio general del Derecho es un valor juridico —un valor protegido por el Derecho- propio de una
sociedad. Como tal, tiene la misiédn de servir de guia, de criterio conductor en el ejercicio y aplicacion de
las normas a los casos concretos -sin ser considerados aquellos como normas escritas, necesariamente-,
informando el ordenamiento juridico en su dinamica frente a casos concretos.

En buena medida, los principios generales del Derecho constituyen conceptos de caracter supra normativo
que sustentan el funcionamiento del sistema legal en su conjunto, sirviendo de inspiracién para el legislador
al momento de elaborar las normas legales, asi como para la actuacién de las autoridades encargadas de
aplicar las mismas y de los particulares que estan sujetos a ellas. Estos cumplen diversas funciones dentro
del ordenamiento juridico, entre las que sobresalen las siguientes: inspiran al legislador, quien los utiliza al
momento de elaborar las leyes, empleando aquellos que considera mas adecuados e introduciéndolos en
el sentido de las normas; asimismo, se utilizan para interpretar el sentido de las normas; en el campo de la
integracion juridica sirven para generar normas aplicables en caso de vacio normativo (Lozano 2010: 95).

La LGAMB, norma que fija el marco general de la regulacion ambiental vigente, establece en su articulo 7
que toda norma ambiental debe ser aplicada con observancia a los principios generales del derecho. Dicha
disposicion es un reconocimiento expreso de la importancia de los principios generales como fuente de
derecho en materia ambiental y que, como tal, deben ser observados, tanto por el legislador como por los
operadores de justicia.

A continuacién, centraremos nuestro andlisis en tres principios generales del derecho que en materia
ambiental aun no han sido desarrollados especificamente por nuestra doctrina y que son de particular
relevancia para la aplicacion de las normas ambientales en el tiempo. Sin embargo, debemos indicar que
estos no son los Unicos principios que inciden en esta materia, sino que deben interpretarse conjuntamente
con los principios del derecho ambiental,?* los cuales son las garantias de la tutela efectiva del derecho
fundamental al medio ambiente, cuya observancia tiene la misma relevancia de los principios que
analizaremos a continuacion.

5.1 El principio de seguridad juridica

El principio de seguridad juridica exige que la regulacién no coloque a los administrados en una
situacion de inestabilidad. Esto quiere decir que el ordenamiento no debe crear incertidumbre respecto
a las situaciones juridicas de los particulares, por lo que el Estado debe crear predictibilidad respecto a la
regulacién —en especial, respecto a las limitaciones de la actividad privada-y la posibilidad de adaptacién
a las modificaciones en normas ambientales que inciden en la producciéon industrial.

A pesar de no contar con un reconocimiento expreso en nuestra Constitucion, el principio de seguridad
juridica estd presente en nuestro ordenamiento. Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional, quien ha
sefalado que este principio deriva de diversos articulos del texto constitucional, de donde se desprende que
el Estado debe crear predictibilidad, como una forma de interdiccion de la arbitrariedad en las decisiones
publicas (Tribunal Constitucional 2012).

La aplicacion de este principio en materia ambiental se remonta a la aprobacién del Decreto Legislativo
N° 757, arriba mencionado. Mediante esta norma, el Estado establecié que las normas regulatorias para la
proteccidon ambiental debian, ademds de cumplir la Politica Nacional del Ambiente, garantizar la seguridad
juridica de los inversionistas. Actualmente, el Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM -a través del cual se
aprobd la Politica Nacional del Ambiente- reconoce en su numeral 3 el principio de seguridad juridica.
De esta disposicion se deriva la exigencia para el Estado de respetar la predictibilidad y posibilidad de
adaptacién en materia ambiental.

22 Los principios del derecho ambiental estan regulados en el Titulo Preliminar de la LGAMB. Dada su importancia, los principios de
prevencion, precautorio, internalizacion de costos, responsabilidad ambiental, entre otros, han sido desarrollados por la doctrina
nacional (Verna 2015: 61-73) como extranjera (Esteve 2014), a la cual nos remitimos para mayor referencia respecto a su contenido.
Su observancia es necesaria y vital para la tutela efectiva del medio ambiente.
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El principio de seguridad juridica en materia ambiental no debe ser interpretado de manera aislada,
sino conjuntamente a los demas principios generales del derecho, por supuesto. Lo contrario implicaria
imposibilitar que el Estado gestara mejoras en la calidad ambiental, contraviniendo el mandato tutelar
ambiental dispuesto por la Constitucion.

5.2 El principio de irretroactividad de las normas ambientales

El principio de aplicaciéon inmediata de las normas, contenido en el articulo 103 de la Constitucién Politica,
dispone que toda norma juridica sea aplicada a las relaciones y situaciones juridicas existentes desde el
momento de su entrada en vigencia. En ese sentido, no tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia
sancionadora, cuando su aplicacidon sea mas favorable?.

ElTribunal Constitucional hasefalado, sobrelabase del principio deracionalidad, que lasnormasambientales
establecen previsiones de adaptabilidad con la finalidad de facilitar su implementacion. Sobre la base de
este precepto se constituye el concepto de progresividad, mediante el cual se contemplan situaciones de
transicion entre normas prexistentes mas permisivas (o la ausencia de normas) y las situaciones juridicas
nacidas sobre esta regulacion, y la nueva regulacion mas exigente, teniendo en cuenta siempre el impacto
socioeconédmico (Tribunal Constitucional 2005).

En el ordenamiento peruano no se admite la aplicacién retroactiva de las normas sobre responsabilidad
por danos ambientales, a diferencia de algunos paises*. La admisién de la aplicacién retroactiva de esta
responsabilidad en estos ordenamientos busca ser una salida al problema de los dafios ambientales
residuales no remediados, ocasionados en épocas en las que la regulacién ambiental era méas permisiva.
Esta ha sido siempre una solucién polémica a la luz de la concepcion clésica de los principios generales del
derecho, la cual ha sido criticada por la doctrina (Ruda 2008: 437).

Desde nuestro punto de vista, la aplicacion retroactiva de las normas ambientales, aun respecto a la
responsabilidad por dafios ambientales residuales, no constituye una solucién adecuada pues resta
previsibilidad respecto al ordenamiento juridico ambiental. Una solucién mas acertada es laimplementacién
de mecanismos de remediacion subsidiaria, como es el caso del Fondo de Contingencia Ambiental, creado
mediante Ley N.° 30321, que permitan la remediacién efectiva de estos dafios como medida urgente, sin
perjuicio de la posterior prosecucion de los responsables, dentro del marco legal y sin dejar de observar los
principios generales del derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de irretroactividad en materia ambiental tiene matices importantes
que surgen a partir del concepto de progresividad descrito por el Tribunal Constitucional. Como veremos
mas adelante con mas detalle, las normas juridicas deben aplicarse, por regla general, de forma gradual,
mediante mecanismos e instrumentos transitorios de adecuacién que coadyuven al transito pacifico de una
regulacion desfasada a otra mas actual.

5.3 El principio de progresividad o gradualidad

El principio de progresividad ambiental -también denominado principio de gradualidad, a partir del articulo
33.4de laLGAAMB-tiene la finalidad de asegurar la consecucion de los objetivos de la regulacion ambiental
y que los derechos particulares no sean afectados irrazonablemente en dicho proceso de consecucion.

Este principio posee un contenido complejo que, para efectos del presente articulo, lo dividiremos en tres
“subprincipios”que le dan contenido y que tienen efectos en la creacién y aplicacién temporal de la regulacion
ambiental. Estos son los“subprincipios”de progresividad en sentido estricto, de gradualidad o razonabilidad
y de no regresividad, los cuales desarrollaremos a continuacion.

5.3.1 “Subprincipio” de progresividad, en sentido estricto

En materia ambiental, el numeral 22 del articulo 2 de la Constitucidn, al reconocer que el derecho a un
medio ambiente equilibrado es un derecho fundamental, ha establecido dos objetivos de caracter

23 El contenido de este principio fue recogido también en el articulo 143 del Cédigo del Medio Ambiental y los Recursos Naturales. La
LGAMB no posee un articulo similar, pero su articulo 7, tal como lo menciondramos antes, reconoce que toda norma ambiental debe
aplicarse de conformidad a los principios generales del derecho.

24 De acuerdo a Albert Ruda, los ordenamientos juridicos de Noruega, Italia, Holanda y Espafiia permiten, en algunos casos especificos
la aplicacion retroactiva de responsabilidad por dafios ambientales (Ruda 2008: 436).

25 Mediante este fondo se busca iniciar la remediacién de dafios ambientales generados por actividades de hidrocarburos en la selva
norte del Pert, como una medida subsidiaria urgente, sin perjuicio de la posterior prosecucion de los responsables
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general para el Estado?. Por un lado, exige al Estado la obligacién de asegurar que los ciudadanos gocen
de un ambiente en condiciones adecuadas para la salud; mientras que por otro lado, exige que el Estado
despliegue sus esfuerzos para mantener condiciones ambientales favorables para el desarrollo humano
(Tribunal Constitucional 2013).

Los objetivos planteados por el reconocimiento de este derecho fundamental serian meras declaraciones
si no existieran medios que permitan su concretizacion. Con esta finalidad, el articulo 67 de la Constitucion
establece que el Estado debe aprobar la politica nacional del ambiente, la cual, segun el articulo 8 de la
LGAMB, contiene todo el marco y los objetivos especificos del Estado en materia ambiental.

Si bien ambas disposiciones constitucionales marcan la pauta del accionar publico en materia ambiental
—constituyendo la politica estatal en la materia- no resultan suficientes para su concretizacion, debido a la
complejidad de la ejecucion de la politica ambiental. Frente a este problema, el principio de progresividad
se instituye como un precepto que asegura la ejecucién de la politica ambiental, pero de manera paulatina,
dentro del marco de la razonabilidad.

Este “subprincipio” establece que los objetivos de la regulacion ambiental deben alcanzarse de manera
progresiva, debido a la complejidad que entraia la concretizacién del derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado. De esta manera, traduce los macro objetivos de la politica nacional del ambiente
en acciones concretas de menor complejidad, dando eficacia al derecho fundamental reconocido por la
Constitucion. Obliga, pues, al Estado a contar con un esquema de gestion ambiental general, el cual debe
contener metas concretas y consecutivas que, para su concrecion, se dividan en objetivos a mediano y
corto plazo. La definicion de dichas metas es el soporte sobre el cual se ramifica —o sobre la cual deberia
ramificarse— todo el marco regulatorio ambiental, siendo los instrumentos de planificacion vinculante del
Estado las manifestaciones mas resaltantes de este principio en nuestro ordenamiento.

Uno de los instrumentos que ejemplifican este principio es la Politica Nacional del Ambiente, aprobada
mediante el Decreto Supremo N.° 012-2009-MINAM, en cumplimiento del articulo 67 de la Constitucién.
Este instrumento establece cuatro ejes de gestién que retinen los objetivos en materia de conservacion y
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y de la diversidad bioldgica, gestion integral de la
calidad ambiental, gobernanza ambiental y compromisos y oportunidades ambientales internacionales,
desarrollando cada uno de ellos en objetivos de menor alcance para su concrecién progresiva.

Otra manifestacion de este principio, como parte del desarrollo de la Politica Nacional del Ambiente, es el
Plan Nacional Ambiental 2011-2021, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 014-2011-MINAM. Este
instrumento de planificacién desarrolla los objetivos planteados en la politica nacional del ambiente de
manera especifica, con una proyeccion de meta al afio 2021%.

5.3.2 “Subprincipio” de gradualidad o razonabilidad

El Estado esta obligado, por un lado, a proteger el equilibrio ambiental, por mandato del inciso 22 del articulo
2 de la Constitucién. Sin embargo, estd impedido también de descuidar la proteccion de los derechos
individuales, tales como la libre empresa, la propiedad, la libertad de contratar y la libertad de contratacion.

Los derechos econémicos también requieren de la tutela estatal de la misma manera que la proteccion del
ambiente, en lo que respecta a la implementacion de politicas publicas y normas regulatorias. Respecto
de esto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que en nuestro ordenamiento no existe preferencia entre
derechos, pues la prevalencia de uno o de otro debe ser establecida en cada caso concreto, de manera que
la tutela de ambos debe ser maximizada de manera idéntica y concurrente (Tribunal Constitucional 2003a).

Como lo reconoce la doctrina mayoritaria, la finalidad del derecho ambiental es proteger el desarrollo
sostenible, como Unica via de desarrollo de nuestra sociedad actual (Esteve 2014, 15). Frente a esta
exigencia, el principio de gradualidad se presenta como un precepto articulador entre la promocion de la
actividad privada y la proteccion del ambiente, el cual concretiza la finalidad del derecho ambiental.

Es imperativo que el Estado ejecute la politica nacional del ambiente a su cargo -articulo 67 de la
Constitucion—-, considerando que las medidas regulatorias que adopte no solo impactaran en el ambiente,

26 Sin perjuicio del reconocimiento de este derecho como fundamental, no debe perderse de vista el aspecto social de su contenido, el
cual ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 3343-2007-PC/TC.

27 La gestion ambiental del Estado, en tanto es una materia transversal, la politica nacional del ambiente involucra también otros
instrumentos de planificacién publica, tales como la Politica Energética Nacional del Perti 2010-2040, aprobada por el Ministerio de
Energia y Minas, mediante Decreto Supremo N° 064-2010-EM, entre otros.
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sino también en la industria. De esta manera, la incidencia afectara también a otros bienes juridicos
protegidos de rango constitucional que debe proteger, tales como la libre empresa o el derecho al trabajo.

El principio de gradualidad, estrechamente vinculado al principio de seguridad juridica, exige que la
regulaciéon ambiental sea incorporada en el ordenamiento de manera razonable, con la finalidad de reducir
el impacto regulatorio. Este ultimo se define como el desequilibrio que puede generar la imposicién de
cargas a la iniciativa privada por parte del Estado, las cuales nacen a partir de la regulacién y fiscalizacion
para la proteccién del interés publico, traducido en la proteccién al medio ambiente.

Como ha sefalado el Tribunal Constitucional, este principio nace como consecuencia de la exigencia de
racionalidad y razonabilidad de las normas ambientales, las cuales establecen o deben establecer normas de
adaptabilidad, permitiendo el transito hacia una calidad ambiental mas exigente (Tribunal Constitucional
2005). En ese sentido, la gradualidad implica una obligacion para el Estado, toda vez que proscribe la
existencia de cortes regulatorios drasticos.

Siguiendo la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, una norma ambiental, al crear obligaciones o
restricciones a derechos individuales, no podra forzar a los administrados a modificar su gestién ambiental
dentro de periodos desproporcionales a la magnitud del cambio introducido. Por tanto, el estdndar de
razonabilidad exige que, conjuntamente a las modificaciones mds exigentes, se aprueben mecanismos que
faciliten la adecuacion.

Entendida como la necesidad de otorgar plazos proporcionales, la gradualidad es una consecuencia del
principio constitucional de razonabilidad. Para su cumplimiento, el legislador debe estimar el tiempo
de adecuacion que amerita la implementaciéon de la nueva regulacién, considerando los costos de
cumplimiento y la situacién colectiva y particular de los sujetos que deberan cumplirla.

Al tratarse de un principio juridico, se trata de un precepto transversal que debe ser observado en la
interpretacién de las normas juridicas ambientales y en la aplicacién por las autoridades administrativas
y judiciales. No debe considerarse que el ambito de este principio se reduce al normativo —legislativo y
reglamentario—, sino también al &mbito de los operadores juridicos.

5.3.3 “Subprincipio” de no regresividad

El contenido del principio de progresividad incluye también al principio de no regresion. Este principio
establece que, luego de haberse alcanzado un nivel de calidad de gestién ambiental, no pueden ejecutarse
medidas regulatorias que disminuyan el nivel de calidad ambiental alcanzado.

Este principio se sustenta en la obligacién constitucional de no regresividad del Estado, luego de adoptarse
un determinado estandar de efectividad de los derechos sociales. Tal ha sido el razonamiento del Tribunal
Constitucional -respecto a los derechos sociales en general, aplicable en materia ambiental-, el cual ha
afirmado que toda medida que implique un retroceso en la efectividad de los derechos sociales, como la
proteccion al ambiente, merece una motivacion calificada (Tribunal Constitucional 2004).

Sobre la base de lo sefialado por el Tribunal Constitucional, si bien no existe un pronunciamiento especifico
respecto a la no regresividad en materia ambiental, lo cierto es que el principio de regresividad es aplicable
pacificamente a la proteccion ambiental, en tanto derecho social®.

6. Conclusion

La solucion a los problemas de la aplicacién de la norma ambiental en el tiempo no reside Uinicamente en el
texto de las normas legales, sino también en los principios generales del derecho que informan la aplicacién
del derecho. Recurrir Unicamente al texto de la ley ambiental no es suficiente al enfrentar un caso de este
tipo.

El desarrollo de las normas de proteccidon ambiental peruanas demuestra que el principio de progresividad
ambiental ha estado presente siempre en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de no contar con un
reconocimiento normativo expreso. Ademas, muestra también que los instrumentos de gestion ambiental
ad-hoc han sido siempre los mecanismos idéneos para la adaptacion de las actividades en curso de un
determinado sector, funcionando como “bisagras” entre una regulacién mas permisiva y otra mas estricta.

28 Sibien el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion reconoce el derecho fundamental a gozar de equilibrado, no debe perderse de
vista que el mismo posee una dimensidn social importante que ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en la sentencia del
Expediente N° 3343-2007-PC/TC.
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El constante avance de la regulacion ambiental debe contar con mecanismos especificos que permitan
la transicion pacifica hacia una mejora en la gestion ambiental de las actividades productivas. Un asunto
ineludible en la implementacion de medidas legales en materia ambiental, pieza clave en el disefio de la
politica ambiental en el Peru.
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