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Presentacién
Sefnores miembros del Jurado:

Es un honor dirigirme a ustedes para presentar la Tesis titulada: La incorporacion
del seguro ambiental al sistema juridico peruano frente a los dafios ambientales

ocasionados por las actividades mineras.

Esta Tesis ha sido desarrollada con la finalidad de: Analizar si es necesario
incorporar el seguro ambiental al sistema juridico peruano frente a los dafios

ambientales ocasionado por las actividades mineras.

En cumplimiento del Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad César
Vallejo, para obtener el Titulo Profesional de Abogado, la investigacion se ha
organizado de la siguiente manera: en la parte introductoria se consignan la
aproximacion temética, trabajos previos, teorias relacionadas al tema o marco
tedrico y la formulacion del problema; estableciendo en este ultimo, el problema
de investigacién, la justificacion, los objetivos y los supuestos juridicos. En la
segunda parte, se abordo el marco metodolégico, en el que se sustenta la Tesis
como una investigacion desarrollada bajo el enfoque cualitativo, de tipo de estudio
orientado a la comprension ya la luz del disefio de investigacion de teoria
fundamentada. Finalmente, en la tercera parte, se detallan los resultados
obtenidos de los entrevistados, la jurisprudencia, leyes y estudio de casos que
permitieron arribar a las conclusiones y recomendaciones, todo ello con el
respaldo de la bibliografia y de las evidencias contenidas en los anexos del

presente trabajo de investigacion.
Esperando cumplir con los requisitos de aprobacion.

El autor

Vi
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Resumen

Las legislaciones ecolégicamente responsables debieran preocuparse por
constituir instituciones juridicas orientadas a garantizar la reparacion del dafio
ambiental y/o indemnizacion a los afectados de manera adecuada y oportuna. Sin
embargo, en el Per(, a pesar de que la responsabilidad ambiental es tripartita:
administrativa, penal y civil, es insuficiente para exigir a quienes ocasionan dafos
gue asuman su responsabilidad oportunamente, como en el caso del derrame de
mercurio por una empresa vinculada a Minera Yanacocha, ocurrido en el 2000 en
Choropampa, Cajamarca, cuyas consecuencias aun son una herida abierta. La
mineria ocasiona dafios ambientales en muchos casos irreversibles. Frente a ello,
varios paises han regulado al seguro ambiental como un remedio que garantiza
los fondos para la reparacion de los dafios. En ese sentido, la presente
investigacion tuvo como objetivo: Analizar si es necesario incorporar el seguro
ambiental al sistema juridico peruano frente a los dafios ambientales ocasionados
por las actividades mineras. Para dicho propésito se utilizé el enfoque cualitativo
y tipo de investigacidn basica; se recolectaron datos mediante entrevista, analisis
normativo y jurisprudencial, obteniendo los resultados, los cuales fueron
discutidos llegando a la siguiente conclusion: Al contratar el seguro ambiental las
aseguradoras recaudan el monto de la prima, con la cual garantizan los fondos
necesarios para la reparacion inmediata de los dafios ambientales y habilita al
perjudicado a solicitar la liquidacion de la cobertura de manera mas rapida y con
menores costos de transaccion, como por ejemplo evita los costos de un proceso

judicial.

Palabras clave: seguro, dafos, ambiente, reparacion, indemnizacion.



Abstract

Environmentally responsible legislation should be concerned with establishing
legal institutions aimed at guaranteeing compensation for environmental damage
and / or compensation to those affected in an appropriate and timely manner.
However, in Peru, despite the fact that environmental responsibility is tripartite:
administrative, criminal and civil, it is insufficient to demand those who cause
damage to assume their responsibility in a timely manner, as in the case of the
spill of mercury by a company linked to Minera Yanacocha, occurred in 2000 in
Choropampa, Cajamarca, whose consequences are still an open wound. Mining
causes environmental damage in many irreversible cases. Faced with this, several
countries have regulated environmental insurance as a remedy that guarantees
funds for the repair of damages. In this sense, the present investigation had as
objective: To analyze if it is necessary to incorporate environmental insurance to
the Peruvian legal system in the face of environmental damages caused by mining
activities. For this purpose, the qualitative approach and type of basic research
were used; data was collected through interview, normative and jurisprudential
analysis, obtaining the results, which were discussed reaching the following
conclusion: When contracting the environmental insurance insurers collect the
amount of the premium, with which they guarantee the necessary funds for
immediate repair of environmental damages and enables the injured party to
request the liquidation of coverage more quickly and with lower transaction costs,

such as avoiding the costs of a judicial process.

Keywords: insurance, damages, environment, repair, compensation.
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Aproximacién tematica

La historia nos ensefia que el Perl tiene una inmensa vocacion minera, no por
nada en este pais operan las empresas mineras mas grandes del mundo,
haciendo que la mineria represente mas del cincuenta por ciento de las
exportaciones y por ende tenga un rol protagonico en el crecimiento econémico
del pais. Sin embargo, la historia también nos ensefia que donde hay mineria, los
impactos ambientales son muy fuertes; donde hay mineria, miles son los
beneficiados con fuentes de trabajo, pero también miles son los perjudicados con
los efectos colaterales. Hay quienes promueven la mineria y quienes la paralizan.

Donde hay mineria, casi siempre hay conflictos.

A lo largo del territorio peruano la extraccion de minerales es, hoy en dia, una
fuente de conflictos entre las comunidades locales y las empresas mineras. Los
dafios al medio ambiente, la afectacién a la salud y la desconfianza de la

poblacion han terminado en manifestaciones violentas.

En la extraccion de minerales las empresas mineras utilizan miles de toneladas de
sustancias altamente toxicas, como el mercurio y el cianuro. La falta de medidas
de prevencion y precaucion se traducen en deplorables dafios ambientales,
personales y patrimoniales, que constituyen una expresion renuente de que
muchas empresas mineras incumplen las normas ambientales. Sobre esa logica,
entonces, la mineria estd dejando, personas enfermas, rios contaminados,
ecosistemas extinguidos y miles de pasivos ambientales que duraran cientos de

afos, constituyendo un circulo vicioso que se repite en todo el pais.

Reza un conocido refran que para muestra un botén, pues si, Yanacocha es solo
una de las compafiias mineras que labora en el Perd, es la segunda minera mas
grande del mundo y opera desde 1993 en la provincia y departamento de
Cajamarca. Sin embargo, también es una de las empresas que ha ocasionado
una de las experiencias mas lamentables a los cajamarquinos, a causa del
derrame de mercurio en el distrito de Choropampa, ocurrido el 02 de junio del afio
2000, donde un camién de la empresa RANSA S.A., subcontratista de

Yanacocha, derram6 151 litros de mercurio a lo largo de la carretera, resultando
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mas de mil personas intoxicadas, la mayor parte fueron nifios. Los dafios

ocasionados aun es una herida abierta.

El derrame de mercurio en Choropampa sigue siendo un testimonio de impunidad
con la que opera Yanacocha. Después de aquel lamentable hecho se celebraron
varias transacciones extrajudiciales entre la empresa Yanacocha y los afectados.
En dichos acuerdos ha quedado expreso que el poder econdémico con la
complicidad de algunas autoridades de turno, representaron el engafo deliberado
de dicha empresa a los choropampinos, llegando incluso hacerles transigir sobre
el impacto de la vulneracion a sus derechos fundamentales (la vida y la salud de
las personas); recibiendo a cambio del precio de su dolor infimas sumas de dinero
ente S/. 1000.00 y S/. 4,500.00 soles cada uno.

El caso fue llevado al Poder Judicial, en el que cientos de pobladores exigian a
Yanacocha una indemnizacion por dafos y perjuicios. No obstante, este érgano
jurisdiccional no les dio la razén, dado que la empresa dedujo excepcion de
conclusién de proceso con el mérito de las transacciones extrajudiciales que
ambas partes habian suscrito. Finalmente, en el afio 2008, la empresa indemniz6
con 3, 000 000 millones de ddlares a los mas de mil afectados; sin embargo, lo
inaudito del caso, es que de ese monto, el 40% fue para el estudio juridico

norteamericano Engtro, Lipscomb & Lack, de California que les asesoro.

Todo lo sefialado en los parrafos precedentes es el significado de una fotografia
del panorama problematico que representa el sector minero en el Perq,
concretamente en el departamento de Cajamarca, de la cual se interpreta que
Yanacocha incumple sus obligaciones derivadas de los dafios que ocasiona.
Yanacocha ha demostrado sacarle la vuelta a la justicia, no solo por el mal
accionar de algunas autoridades, sino también porque en el ordenamiento juridico
peruano no se ha regulado instituciones juridicas eficaces contra la impunidad de

los dafios ambientales.

El sistema juridico peruano, en cumplimiento a los mandatos ambientales

internacionales, contenidos en los principios tanto en la Declaraciéon de Estocolmo
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de 1972, como en la Declaracion de Rio de 1992, ha incorporado en sus
diferentes cuerpos normativos, principios e instituciones juridicas que tutelan el
medio ambiente. Tal es asi, que ha adoptado un sistema tripartito de
responsabilidad ambiental: administrativo, penal y civi. No obstante, los tres
sistemas son insuficientes y no permiten actuar y reparar de manera rapida y
eficaz los dafios ambientales. El Peru tiene la Ley General Ambiental (en adelante
LGA) que establece multas, cuyo monto va a las arcas del Estado y no
directamente a las victimas; claro, su naturaleza no permite ser repartida entre las
victimas; asimismo y, lo que es peor aun, en materia civil solo esta regulado la
responsabilidad civil que se activa frente a los dafios personales, mas no ante los

dafios ambientales, asi lo establece el articulo 1970 del Cadigo Civil.

Regresando al caso de Choropampa, algunos damnificados demandaron de
manera individual a la empresa Yanacocha por contaminacion ambiental,
exigiéndole indemnizacidon por dafios y perjuicios. Empero, sus demandas fueron
declaras improcedentes por falta de legitimidad para obrar, dado que, en el Perq,
el ejercicio del derecho de accién de los intereses difusos es de titularidad
institucional y no individual. No obstante, hoy, 17 afios después, aun existen
procesos judiciales abiertos sobre el caso concreto, lo que implica pago de
abogados y tasas judiciales, que no hace sino agravar la situacién econémica de
las victimas. Por eso, la gente ya no quiere luchar mas ni buscar respuestas en
una mineria indolente, tampoco quiere pedir justicia a un Poder Judicial
indiferente, porque sabe de la lentitud con la que opera y de la corrupcion de
algunas de sus autoridades, los cuales se han traducido en elementos mas

terribles que el mercurio.

De lo anterior, se deduce entonces que Yanacocha ha ocasionado irreparables
dafios a la esfera ambiental, personal y patrimonial de los cajamarquinos. En esa
linea, Arana (2015), sefiala que Yanacocha ha contaminado rios, trayendo
consigo la muerte de 10 000 truchas en la piscigranja El Ahijadero, en la cuenca
del rio Llaucano en el afio 2001; ademas, paralizacion de las actividades

pesqueras en el Gallito Ciego por el derrame de petréleo e hidrolina en el afio
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2001; muerte de 26 500 truchas en la piscigranja de Porcon en el afio 2002,
derrame de cianuro en el afio 2011, presencia de mercurio y cianuro en el agua,
etc. Todo esto, y en especial para las victimas de Choropampa, representa un

duro batallar contra la muerte, pero de esas en las que se sufre lentamente.

Hoy, los afectados de Choropampa, Magdalena y San Juan (distritos donde se
derramé el mercurio), piden entre dolores, un seguro de salud que les permita
vivir tranquilamente. Son conscientes que el problema no va a remediarse porque
a estas alturas es imposible, pero ya estan cansados de recibir solo calmantes. Es
claro que los pobladores viven de la mano con la muerte. Hasta el momento las
autoridades cajamarquinas han visitado esporadicamente a Choropampa pero

olvidaron llevar soluciones.

Entonces, estando frente al diagndstico antes descrito; en el que la reparacion de
los dafios provocados por la mineria no ha sido integral o en muchos casos ha
sido asumida por el Estado o por la misma comunidad y en otros casos las
indemnizaciones han sido infimas y, sumado a ello, en materia civil, no existe
institucion juridica alguna que tutele al medio ambiente; en la presente
investigacion, se plantea la posibilidad de incorporar el seguro ambiental al
sistema juridico peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras, cuyo fundamento responde a que este mecanismo se activa
de manera inmediata ante la ocurrencia de dafios y garantiza el financiamiento de

la reparacién e indemnizacion de las contingencias producidas por la mineria.

En América Latina, paises como Argentina, Colombia, México, Uruguay y Brasil,
han regulado el seguro ambiental, aunque con algunas dificultades de
implementacién sigue vigente y constituye un mecanismo de garantia ante los

siniestros ambientales.

En Argentina, el Seguro Ambiental Obligatorio se oferta en el mercado desde el
2008 y esta regulado en el articulo 22 de la Ley General del Ambiente, Ley N°
25675, que funciona como una garantia para la recomposicion de los dafios

ocasionados al medio ambiente. En esa linea, en el marco de la X Convencion
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Internacional sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, Argentina, 2015, la doctora
Raninqueo (2015), asesora de la camara argentina de Aseguradoras de Riesgo
Ambiental (CAARA), destacé que el seguro:

[...] Constituye un instrumento de gestion ambiental que cumple doble funcién:
garantiza al Estado el financiamiento de la recomposicion del dafio ambiental
ocasionado por las actividades productivas a la vez que previene ese dafio,
especialmente como consecuencia de la auditoria inicial que realiza la aseguradora
para evaluar el riesgo asegurable y asi definir el valor de la prima.

En ese contexto, el seguro ambiental constituye un mecanismo juridico-preventivo
de dafios ambientales. Ademas, las aseguradoras desempefian el papel de
auditoras, dado que una empresa que no tiene las minimas medidas de seguridad

contra siniestros ambientales no calificaria para asegurarse.

Por todo lo anterior, se hace necesario legislar el seguro ambiental obligatorio
para reparar los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras,
tomando como fundamentos la recomposicion, prevencion, garantia,
indemnizacion y disuasiéon de los dafios. De manera que los peruanos ejerzan
plenamente el derecho fundamental a un ambiente adecuado y equilibrado; asi
como también efectivizar los principios contenidos en la Declaracion de Estocolmo
de 1972 y en la Declaracion de Rio de 1992. Solo dependera de la voluntad
politica del Estado, del compromiso de las empresas mineras y de la iniciativa de

cada uno de los peruanos para lograr legislar este tan necesario mecanismo.

Trabajos Previos

Los trabajos previos se refieren a las investigaciones o trabajos anteriores, pero
gue ademas estan vinculados o conexos al objeto de estudio de la presente

investigacion. Clasicamente se les denomina antecedentes.
Al respecto, Arias (1999, p.14), sostiene que los antecedentes:

Se refiere a los estudios previos y tesis de grado relacionadas con el problema

planteado, es decir, investigaciones realizadas anteriormente y que guardan alguna
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vinculacién con el problema en estudio [...] lo que le permitira precisar y delimitar el

objeto de estudio y por consiguiente los propésitos de la investigacion.

Siguiendo al citado autor, los trabajos previos son los estudios cientificos
desarrollados anteriormente y revelan el alcance investigado respecto de un
problema vinculado al objeto de la presente investigacion. Ademas, sirven como

instrumentos de discusién y de ejemplo para las futuras investigaciones.

En efecto, los trabajos previos revelan el estado de los conocimientos adquiridos y
los vacios existentes en la linea de esta investigacion. Para ello, se debe tener en

cuenta los trabajos previos nacionales e internacionales. En ese sentido veamos:
Trabajos previos nacionales

Leyva (2017, p.102), en su investigacion titulada: “Inclusion de un seguro
ambiental de naturaleza obligatoria en el sector minero”, para obtener el titulo
profesional de abogada, en la Universidad Privada Antenor Orrego, siguiendo el

meétodo cualitativo, concluyo:

Se ha logrado determinar la conveniencia de incluir la figura del seguro ambiental de
naturaleza obligatoria a nivel de las empresa mineras, como una forma de garantizar
de modo efectivo el resarcimiento de los dafios ocasionados al ambiente en nuestro
pais por actividades mineras; por ello debe implementarse un seguro de esta
naturaleza, las cuales deben ser un mandato obligatorio para empresas o
inversionistas, especialmente cuando trasladan sus capitales y explotan los recursos

de una forma irresponsable.

Mimbela y Nufiez (2016, p.199), en su investigacion titulada: “El seguro frente a
los dafos en el medio ambiente, en los casos de responsabilidad civil
extracontractual de las empresas por relaves mineros”, para obtener el titulo de
abogada y abogado, respectivamente, en la  Universidad Nacional de Trujillo,
siguiendo el método cuantitativo para el estudio de los resultados y datos
obtenidos y luego el método cualitativo en el andlisis de los resultados obtenido

de las muestras, concluyeron:

18



PRIMERO: Es necesaria la regulacion un seguro ambiental obligatorio para las
empresas que tienen la responsabilidad del tratamiento de los relaves mineros.

SEGUNDO: El seguro ambiental obligatorio es una soluciéon inmediata y efectiva
al problema de la reparacién por dafio ambiental producido en los casos de

responsabilidad civil extracontractual por derrame de relaves mineros.

Vidal (2013, p.296), en su investigacion titulada: “La Responsabilidad civil por
dafio ambiental en el sistema peruano”, para obtener el grado de Magister en
Derecho con mencion en Derecho Civil y Comercial, en la Universidad Nacional

Mayor de San Marcos, siguiendo el método de investigacion cualitativo, concluyo:

El Cddigo Civil Peruano de 1984, no presenta una regulacion expresa de una
institucion juridica encaminada a brindar una tutela civil del dafio ambiental.

El actual sistema de responsabilidad civil regulada en el Cédigo Civil, Ley General
del Ambiente y Cédigo Procesal Civil, presentan dificultades respecto a la

actividad probatoria por dafios ambientales.

Grafico N° 1
Sintesis de los trabajos previos nacionales

Marjorie Leyva (2017) El seguro ambiental garantiza el
Tesis de grado E— resarcimiento de los dafios

UPAO - Trujillo ambientales

César Mimbela y Victoria Nuiiez
/ (2016) El seguro ambiental es una solucion
Trabajos previos nacionales § — inmediata a los problemas

Tesis de grado ambientales
Univ. Nac. de Trujillo

Roger Vidal (2013)
Tesis de maestria
UNMSM

No existe institucion juridica civil
que tutele al medio ambiente

Fuente: Elaboracion propia

Trabajos previos internacionales

Cando (2011, p.105), en su investigacion titulada: “Propuesta de inclusion del
contrato de seguro ambiental en el Ecuador”, para obtener el titulo de abogado,
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en la Universidad de Las Ameéricas, sin indicacion expresa del método, concluyo:

[...] somos testigos presenciales de la contaminaciéon que sufre nuestro medio
ambiente, es por eso que debemos encontrar los mecanismos viables para frenar
este mal que aqueja a la humanidad [...] por este motivo he llegado a concluir la
necesidad de proponer la inclusion del contrato de seguro ambiental en el Ecuador.

El contrato de seguro ambiental lleva consigo un propdésito cautelar hacia el ambiente
afectado y en el caso de estar involucradas las colectividades humanas tiene una
funcion reparadora [...] este contrato en particular cumple una funcién social, ya que
esta velando por la proteccién a derechos fundamentales de las personas que es vivir

en un ambiente sano y equilibrado.

Quiroa (2015, p.113), en su investigacion titulada: “El seguro ambiental y su
incorporacion a la legislacion guatemalteca”, para obtener el titulo de abogada, en
la Universidad de San Carlos de Guatemala, sin indicacion expresa del método,

concluyo:

El seguro ambiental proveeria una forma legal de internalizar las externalidades
negativas que los agentes econémicos producen en materia ambiental, asi como de
reducir los costos de dicha proteccion, ya que estos se diluyen entre aseguradores y

reaseguradores.

Vences (2013, p.131), en su investigacion titulada: “Analisis juridico del seguro
ambiental de responsabilidad civil ambiental”, para obtener el titulo de Licenciada

en Derecho, de la Universidad Nacional Autbnoma de México, concluyoé:

El seguro de responsabilidad ambiental es una herramienta implementada a fin de
llevar a la practica con mayor facilidad el principio angular “quien contamina paga’,
distintos paises se han dado a la tarea de regular dicha figura y en gran medida han
conseguido un seguro resarcimiento del dafio ambiental.

Las empresas aseguradoras se convierten en gran medida en inspectores calificados
en riesgos ambientales a efectos de disminuir los mismos, obligando a las empresas
0 industrias a tomar medidas para prevenir dafiar al medio ambiente y de esta

manera ayudan a la reduccién de siniestros causantes de dafios ambientales.
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Grafico N° 2
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Fuente: Elaboracion propia
Teorias relacionadas al tema

Las teorias relacionadas al tema representan a lo que clasicamente se le
denomina marco tedrico. Siguiendo a Ortiz y Garcia (2006, p.84), “El marco
tedrico, es pues un instrumento conceptual metodolégico que se construye sobre
la base de la informacion pertinente al problema de investigacion, mas

precisamente con la o las teorias que dieron sustento a otras investigaciones”.

El marco tedrico constituye la parte medular de la investigacion, dado que es el
soporte tedrico sobre el cual se plantea y delimita el problema. Ademas, orienta al

investigador en la descripcion de la realidad observada y su analisis.

Por lo tanto, las teorias relacionadas al tema son la base tedrica sobre la cual se
fundamenta la finalidad de la investigacion. Es decir, el investigador, luego de
revisar la literatura afin a la que se aborda, analiza, clasifica, selecciona y engarza
lo que la doctrina, jurisprudencia y legislacion ha desarrollado sobre los
conceptos, caracteristicas, clases, ventajas, etc., de las categorias de estudio de
una investigacion cientifica, que permita obtener una visibn completa del

conocimiento cientifico que se tiene acerca del tema.
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Medio ambiente

El medio ambiente es un sistema complejo constituido por elementos
interrelacionados bidticos y abidticos, naturales y artificiales susceptibles de

modificacion por la intervencion humana y de la naturaleza misma.

La definicion doctrinaria en palabras del destacado tratadista peruano Andaluz
(2013, p.107), sefiala que el medio ambiente es: “El conjunto de elementos
sociales, culturales, biéticos y abidticos que interactian en un espacio y tiempo
determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de la Naturaleza y las

manifestaciones humanas en un lugar y tiempo concretos”.

El citado autor, sostiene que todo lo que existe en la naturaleza, es decir
elementos vivos, no vivos, organicos e inorganicos estan interconectados entre si

y que sumados todos constituyen el medio ambiente.

La definicion legal reza en la LGA, Ley N° 28611, en el articulo 2 inciso 3, al

establecer lo siguiente:

[El] ambiente comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen
natural o antropogénico que en forma individual o asociada, conforman el medio en el
que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad

biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Del analisis de la cita legal, se advierte una mera descripcion amplia del medio
ambiente pero que dice poco, dado que no logra definir al ambiente. Pues,
Intentar delimitar el concepto del ambiente, es tan complejo como conceptualizar

la dignidad humana.

Para concluir, se puede definir que el medio ambiente es el espacio donde el
hombre puede desarrollar todas sus actividades, interactda con todos los demés
seres biodticos y abidticos para satisfacer sus necesidades desde que nace hasta

que muere.

Proteccién juridica del medio ambiente
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En el Derecho Internacional
Conferencia de Estocolmo

En las Ultimas cinco décadas uno de los factores determinantes del estrés
mundial es el grave deterioro del medio ambiente. Frente a ello, se han celebrado
varias cumbres y conferencias en las que se establecieron reglas y principios
internacionales con el propdsito comun de cuidar y preservar el equilibrio

ecologico.

En ese contexto, el 5 de junio del afio 1972 en Estocolmo, Suecia, se celebré un
acontecimiento trascendental que, en materia ambiental sin lugar a dudas, fijé un
cambio de paradigma, dado que constituyd el primer marco normativo universal
de Derecho Ambiental: La Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre
Medio Humano, mas conocida como Conferencia de Estocolmo, “en la que se
adopto la Declaracion de Estocolmo que condenaba la guerra, promovia la paz y

buscaba la proteccion ambiental” (Vera, 2015, p.17).

La mencionada Declaracion recoge 26 principios ambientales universales que
fijaron lineamientos vinculantes para los 113 Estados suscriptores, con la finalidad
de que éstos adopten politicas publicas ambientales orientadas a mitigar y reparar

los dafios ambientales.

La lectura de los principios del referido cuerpo normativo, advierte un contenido
sustancial que insta a los Estados a cooperar en las cuestiones ambientales
internacionales para proteger y mejorar el medio ambiente, tomando medidas
preventivas y reparadoras, cuyo fin udltimo sea lograr que el hombre viva en
libertad, igualdad y disfrute de un medio ambiente sano y adecuado tal que le
permita llevar una vida digna. Asi lo establece en su Principio 1, que el hombre

viva en un ambiente acorde a la dignidad humana.

Por lo tanto, a partir de entonces, la preocupacion mundial por mitigar y reparar el
dafio ambiental se ha convertido en uno de los mas complejos debates en la
agenda de los gobiernos y también de los empresarios. Se sabe que el problema
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es de todos y el compromiso de cuidar el medio ambiente deberia estar en
sintonia al de mantener el equilibrio ecolégico y de preservar la vida humana en

condiciones dignas.
Declaracion de Rio

Al cumplirse veinte afos de la Conferencia de Estocolmo, en 1992, la Asamblea
General de las Naciones Unidas, aprobé la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo —mas conocida como Declaracion de Rio de 1992- en el
marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo (C.N.U.M.A.D), denominada la "Cumbre de la Tierra", que se llevo a

cabo en Rio de Janeiro, Brasil.

La Declaracion de Rio, fue aprobada por 178 paises, teniendo como base la
Declaracion de Estocolmo y el Informe Brundtland; esta constituida por 27
principios que procuran impulsar nuevas estrategias de cooperacién entre los
Estados, los sectores y las personas. El objetivo central de esta Declaracion es
promover e impulsar politicas internacionales comunes orientadas a alcanzar el
equilibrio entre lo econdmico, social y ambiental, es decir lograr el desarrollo

sustentable.

La Cumbre de la Tierra marcé un hito importante en la historia del Derecho
Ambiental Internacional, dado que al incorporar el principio de desarrollo
sustentable exige a los Estados, en principio, a promulgar normas que protejan el
medio ambiente y, luego, hacerlas cumplir a través de las instituciones

correspondientes.

Por lo tanto, la Cumbre de la Tierra de 1992, cumple un papel fundamental en la
proteccion y reparacién ambiental no solo porque se establecié un marco legal
universal sobre el cual cada pais incorporé a sus sistemas juridicos normas pro
ambiente, sino también porque se aprobaron en total 5 acuerdos: Declaracion de
Rio de 1992, Agenda 21, Declaracion de Bosques, La Convencion sobre
diversidad Biolégica y La Convencion sobre cambio climatico.
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Agenda 21

Es una estrategia de politica ambiental suscrita por 172 paises durante la Cumbre
de la Tierra en 1992, cuya finalidad es que los paises trabajen en tres aspectos:

sostenibilidad ambiental, justicia social y equilibro econémico.
En el derecho nacional
Proteccién constitucional del medio ambiente

Para la Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante Constitucion), el fin
supremo de la sociedad y del Estado es la defensa y el respeto a la dignidad de la
persona humana. En ese sentido, mal haria si no recogiera normas que exijan el
cuidado, la proteccién y reparacion del medio ambiente, a fin de garantizar el
ejercicio del derecho a gozar de un ambiente adecuado y equilibrado, como lo

establece en su articulo 2° inciso 22.

La tendencia mundial de la proteccién ambiental como fundamento de desarrollo
de la vida, la Constitucién, la materializé en su Capitulo Il, Titulo Ill. Este capitulo,
en sus articulos 67, 68 y 69 establece que el cuidado de la biodiversidad y el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales constituyen verdaderos

pilares de politica ambiental del Estado.

El articulo 67 constitucional establece que, el Estado promueve el uso sostenible
de los recursos naturales. Asimismo, el articulo 68, sienta una obligacion para que
el Estado preserve la diversidad bioldgica. Finalmente, el articulo 69, es una
norma de proteccibn amazonica que, ademas, garantiza la sostenibilidad
ambiental. Entonces, teniendo en cuenta los articulos citados, el Estado debe
preservar, conservar, restaurar y proteger al medio ambiente, asi como tutelar a
las personas ofreciéndoles una calidad de vida a un nivel compatible con la

dignidad humana.

Asi pues, reafirmando el parrafo anterior, el tratadista Herrera (201l1a, p.44),

sefnala que: “El Estado Peruano tiene, por expreso mandato constitucional, la
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ineludible obligacién de promover la conservacion de la diversidad biolégica y de
las areas naturales protegidas, para garantizar un ambiente equilibrado vy

adecuado al desarrollo de la vida”.

Qué duda cabe, el Estado tiene la obligacién de garantizar el equilibrio ecologico,
para ello necesariamente debe contar con una legislacion adecuada y con

instituciones que promuevan y fiscalicen el respeto al medio ambiente.

Para concluir, cabe precisar que, la Constitucién no solo reconoce el derecho a
disfrutar de un ambiente sano y equilibrado; sino que también impone el deber de
preservarlo, procurando el uso sostenible de los recursos naturales. Exigir tal
derecho y a la vez cumplir con tal deber constituye el desafio para la

sustentabilidad ambiental.
Derecho a un ambiente adecuado y equilibrado

El articulo 2° inciso 22 de la Constitucion, prescribe que toda persona tiene
derecho “a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.
Entonces, teniendo en cuenta la categoria de derecho fundamental; para Herrera
(2011b, p. 286) “el Estado tiene el deber de efectivizar su plena vigencia, asi

como prever los mecanismos de su garantia y defensa en caso de transgresion”.

La norma constitucional citada encierra sensibles fundamentos que requieren
especial atencion, puesto que el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado
es el presupuesto para el ejercicio y el disfrute de los demas derechos. Este
derecho fue reconocido por primera vez en el Derecho Ambiental Internacional,
especificamente, en la Declaracion de Estocolmo de 1972, en el Principio 1.
Entonces, qué duda cabe que, ante un conflicto con otros derechos
fundamentales se procure la prevalencia del derecho a disfrutar de un ambiente
equilibrado, ya que solo asi se garantizara que el hombre se desarrolle en

condiciones ambientales acorde a su dignidad.
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En ese contexto y, parafraseando al profesor Huerta (2013), el derecho al medio
ambiente tiene dos fundamentos: el utilitarismo que garantiza la vigencia de los
demas derechos fundamentales y el relacional que sustenta que los fundamentos
del derecho al medio ambiente sano y equilibrado sean los mismos de aquellos

derechos con cuales se vincula.

Asi pues, de la cita del profesor Huerta, se concluye que el derecho al medio
ambiente adecuado y equilibrado es la razon de ser para la existencia del hombre,
el mismo que dependera del cuidado y de la proteccién que se le dé, tanto por
parte del Estado, como de la sociedad en general, para gozar del ejercicio de tal

derecho.

Asimismo, resulta trascendental transcribir lo que sostiene el Tribunal
Constitucional Peruano en una de sus sentencias (STC Exp. N° 00964-2002-
AA/TC, f. J. 9), sobre el derecho fundamental a un ambiente equilibrado y

adecuado, en el caso Nextel del Perd S.A., a saber:

[...] en el Estado democratico de derecho de nuestro tiempo ya no sdlo se trata de
garantizar la existencia de la persona o cualquiera de los deméas derechos que en su
condicion de ser humano le son reconocidos, sino también de protegerla de los
ataques al medio ambiente en el que esa existencia se desenvuelve, a fin de permitir

que su vida se desarrolle en condiciones ambientales aceptables [...].

El Tribunal Constitucional se condice con el fundamento constitucional de imponer
al Estado obligaciones que van mas alla de la proteccién personal, sino que,
ademas, debe abstenerse de autorizar la ejecucion de actividades que pongan en

grave peligro el equilibrio ecoldgico, en consecuencia también el del hombre.

Por lo tanto, el Estado, por mandato constitucional, debe preservar el medio
ambiente como contenido constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente
adecuado y equilibrado, para ello debera implementar politicas publicas

orientadas a ese fin.

Derecho ala salud
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El derecho fundamental a la salud cumple un papel crucial en la defensa del
derecho a un ambiente adecuado y equilibrado. En ese sentido, frente al ejercicio
del derecho de la libertad de empresa debe prevalecer el derecho a la salud.
Tener buena salud implica tener calidad de vida y la posibilidad de asegurar un

proyecto de vida acorde a la dignidad humana.

A pesar de lo sefialado ut supra, en el Peri hay empresas mineras que no tienen
el minimo cuidado por el medio ambiente y tampoco respetan el derecho a la
salud de las personas. Por citar un ejemplo, en La Oroya la mayoria de las
personas tienen alto nivel de plomo en la sangre, por los efectos colaterales de la

empresa Doe Run.

Sobre el particular, Burgos (2011), un destacado articulista de la Revista Ideele,

en su blog, expresa:

El caso de Doe Run, en La Oroya, es mundialmente conocido. Es la quinta méas
contaminada del mundo, segun el Ministerio de Salud, el 99,1% de los nifios oroinos
tienen promedios altos de plomo en sangre, 33,6 ug/dl (microgramos por decilitro), lo
gue sobrepasa los limites maximos permisibles de la Organizacion Mundial de la
Salud: 10 ug/dl.

Lo que sefala el articulista es muy preocupante, pues ¢ Cémo es posible que las
autoridades sigan permitiendo este nivel de contaminacién? Los mas afectados
son los nifios. En aquella ocasion fueron cientos los nifios examinados y casi
todos tenian gran concentraciéon de plomo en la sangre. Se sabe que el plomo es
un metal que modifica el sistema nervioso central y genera retardo mental, asi lo

establece la Organizacion Mundial de la Salud, OMS, a saber:

[...] El plomo tiene graves consecuencias en la salud [...] En los nifios afecta, en
particular, al desarrollo del cerebro, lo que a su vez entrafia una reduccion del
cociente intelectual, cambios de comportamiento —por ejemplo, disminucién de la
capacidad de concentracion y aumento de las conductas antisociales— y un menor
rendimiento escolar. La exposicion al plomo también puede causar anemia,
hipertension, disfuncion renal, inmunotoxicidad y toxicidad reproductiva. Incluso las
concentraciones en sangre que no superan los 5 pg/dl —nivel hasta hace poco

considerado seguro— pueden entrafiar una disminucion de la inteligencia del nifio.
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Como se puede advertir, la OMS sefiala que el plomo en niveles altos ocasiona
graves consecuencias, sobre todo el impacto es mayor en los nifios. Se sabe que
“los nifios son el futuro del Peru”; sin embargo, si hay nifios con plomo en la
sangre, con bajo coeficiente intelectual y con retardo mental; en consecuencia su
desarrollo se va a retardar también, por tanto, el del Pert. Eh ahi el meollo del

asunto.
Ley General del Medio Ambiente - Ley N° 28611

La LGA (publicada en el diario oficial EI Peruano ell5 de octubre de 2005), derogé
al Cadigo del Medio Ambiente de 1990, que fue el primer marco normativo en

gestién ambiental del Pera.

La LGA es el producto de la evolucién del Derecho Ambiental y de la necesidad
de contar con una ley que incluya instituciones ambientales actualizadas. Esta ley
internalizé en el derecho nacional los principios rectores del Derecho Ambiental
Internacional, contemplados en las diferentes Declaraciones sobre el medio

ambiente.

La LGA, al internalizar los principios del derecho internacional en materia
ambiental, dota a la poblacion el ejercicio de instrumentos juridicos que procuran

una convivencia en armonia con el medio ambiente.

Asi pues, la mencionada ley, formalizo las tendencias mundiales sobre politicas
publicas respecto a la tutela del medio ambiente. En su articulo 9, enfatiza
politicas ambientales que garanticen condiciones adecuadas para la salud,
integridad y calidad de vida de los peruanos. También establece estrategias y
reglas con la finalidad de lograr el desarrollo sustentable, a través de mecanismos
de prevencién, proteccion, reparacion y aprovechamiento responsable de los
recursos naturales y de manera congruente con el respeto de los derechos

humanos.

Como bien sefala el destacado doctrinario peruano Andaluz (2006, p. 510) que:
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La LGA tiene como virtudes el hacer un tratamiento sistematico de los instrumentos
de gestion, reforzar las funciones de la Autoridad Ambiental en el campo del control,
fiscalizacion y sancién; asi como dar un mejor tratamiento a la prevencion de los

dafios y a la responsabilidad por los mismos.

Otro aspecto relevante que sefiala la LGA es sobre la Evaluacién de Impacto
Ambiental, al sefialar que, en caso no existan estandares de calidad ambiental o
limites maximos permitidos internacionales, la Autoridad Ambiental Nacional sera

quien los apruebe en coordinacion con los sectores correspondientes.

Asimismo, la LGA reconoce una serie de derechos para con el medio ambiente;
sin embargo también establece el cumplimiento de ciertos deberes e incluso la
imposicion de sanciones a quienes ocasionan dafios ambientales. Todo ello con
la finalidad de cuidar el equilibrio ecolégico y garantizar a las personas el derecho
a vivir en un ambiente sano y adecuado para su vida. No obstante, el desempefio
de las labores del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, OEFA, y el
servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles,
SENACE, entidades supervisoras Y fiscalizadoras aun no es satisfactorio, ya que
a lo largo del pais se esta deteriorando al medio ambiente y en muchos casos los

responsables no han asumido sus obligaciones.
Principales principios universales en materia ambiental
Desarrollo sostenible

Un sabio proverbio de los Sioux, extintos nativos americanos, sostiene que “No
heredamos la tierra de nuestros antepasados, la tomamos prestada a nuestros
hijos”. El espiritu de esta frase encierra un concepto imperativo, exigiendo al
hombre a mantener el equilibrio del planeta. Esto implica que, el hombre puede
satisfacer sus necesidades presentes pero garantizando a las futuras
generaciones la satisfaccion de las necesidades que ellas tengan. No obstante, el
hombre con el afan de satisfacer sus diversas necesidades ha explorado y
explotado, sin medida, muchos recursos naturales, olviddndose de aquél

imperativo de los Sioux.
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Fue en 1987, en que se acufid por primera vez, en sentido formal, el término
desarrollo sostenible en el libro “Nuestro futuro comun” mas conocido como el
Informe Brundtland. Para el mencionado Informe el desarrollo sostenible es: “el
desarrollo que satisface las necesidades de la generacion presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias

necesidades” (Gémez, 2014, p.16).

El desarrollo sostenible tiene tres fundamentos: La economia, la sociedad y el
medio ambiente. En ese sentido, habra desarrollo sostenible, en la medida que
los tres fundamentos se desarrollen simultaneamente. Es decir, procurar el
crecimiento econoémico eficiente, respetando el medio ambiente y distribuyendo la
riqgueza en la sociedad, a fin de lograr la justicia social. Sin embargo, pareciera

gue estos principios son mandatos retéricos que solo existen en el papel.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la regulacion del seguro ambiental incidiria a que
las empresas mineras consideren seriamente la vulnerabilidad del medio

ambiente y enfaticen en disefiar estrategias de gestién ambiental.
Principio contaminador — pagador

La literatura juridica que ha abordado este principio coincide en que tiene como
finalidad de imputar la obligacion de reparar e indemnizar los dafios a quien los
ocasiona. El alcance de este principio va méas alla de la esfera individual llegando
a tutelar al medio ambiente, de manera que cualquier persona que menoscabe el

medio ambiente esta obligada a repararlo.

El origen del principio contaminador —pagador esta en el Derecho Internacional,
precisamente, en el articulo 22 de la Declaracion de Estocolmo, de 1972, primer
marco normativo de Derecho Ambiental; ademés se encuentra regulado en el

articulo 13 de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992.

En la Declaracion de Rio se establecid que los Estados deberan legislar para

tutelar a las victimas de contaminacion, exigiendo la reparacion e indemnizacion.
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Sobre el principio contaminador - pagador el profesor salvadorefio Mejia (2014a,

p.83), sostiene:

El significado concreto del principio [contaminador — pagador], asi como su aplicacion
a casos y situaciones concretas, sigue estando abierto a la interpretacion,
especialmente cuando hablamos de su naturaleza y de los costes que incluye. Lo que
si parece fuera de duda es el amplio apoyo que recibe y su relaciébn con las

normativas de responsabilidad por dafios ambientales, tanto civil como estatal.

Segun el citado autor, hablar del principio contaminador - pagador y al relacionarlo
con la responsabilidad civil, se estaria hablando de indemnizacién. Sobre esa
premisa, entonces, el objetivo de este principio constituye un mecanismo que
procura evitar que los titulares de las actividades econdmicas trasladen las
externalidades que generan a la sociedad.

Ahora bien, muchos se preguntaran si quien contamina realmente paga, la
respuesta es desalentadora, ya que muchas empresas mineras que contaminan y
ocasionan dafios al ambiente y a las personas, no asumen su responsabilidad, es

decir no pagan.
Principio precautorio

Actualmente este principio cobra vital importancia en el Derecho Ambiental y el
gue mayor debate ha generado, no solo por su consagracion en la Declaracion de
Rio de 1992 (art. 15), sino por sus alcances y aplicacion jurisdiccional en
diferentes Cortes del mundo. En el derecho nacional, muchas veces, el sustento
de las resoluciones del Tribunal Constitucional, en los procesos de Amparo, ha

sido el alcance del principio precautorio.

En el Peru, el principio precautorio, se encuentra consagrado en el articulo VIl del
Titulo Preliminar de la LGA, que a la letra dice: “Cuando haya peligro de dafo
grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razén
para postergar la adopcidon de medidas eficaces y eficientes para impedir la

degradacion del ambiente”.
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El texto normativo citado refiere que el principio precautorio constituye una nueva
medida de prevencion y un nuevo limite en la toma de decisiones en materia
ambiental. Esto implica que la legitimidad de la ejecucién de una actividad
econdmica deberd fundamentarse en proporcidon al costo beneficio, pero

sobreponiendo la proteccién ambiental.

De otro lado, del articulo antes citado se identifica tres elementos que constituyen
la estructura del principio precautorio: a) La incertidumbre cientifica absoluta, b) El
riesgo de la ocurrencia de dafio en el medio ambiente y c¢) La dimensién grave del
dafio. Entonces, ante la incertidumbre cientifica y la posibilidad de que una
actividad ocasione dafios graves e irreversibles al medio ambiente el Estado tiene

el deber de evitar futuras situaciones ambientales catastroficas.

Conviene precisar que precaucion no es lo mismo que prevencion, pues cada uno
tiene sus alcances diferentes. En esa linea, Nava (2011, p.62) sostiene lo

siguiente:

Precaucién no es lo mismo que prevencion. Desde luego, en ambos casos existe la
caracteristica comun de la adopcion de medidas preventivas para la proteccién del
medio ambiente; sin embargo, y a partir de que la idea de precaucion se consagra en
el principio 15 de la Declaracion de Rio, el elemento fundamental que lo distingue de
éste y otros principios es la evidencia cientifica. Esto es, si tradicionalmente las
medidas ambientales preventivas se originaban solo a partir de informacion cientifica
existente, la idea de precaucién establecié precisamente que la “falta de certeza

cientifica absoluta no seré razén para posponer medidas de proteccién ambiental.

En efecto, la distincion entre prevencidén y precaucion es que en la segunda no
hay certeza cientifica de la ocurrencia de un dafio grave, por lo tanto debe
evitarse llevar adelante una actividad riesgosa; mientras que, en la primera,
independientemente de que se conozca la certeza del dafio debe tomarse

medidas correctivas a fin de mitigar o evitar el dafio.

En consecuencia, la politica ambiental en la ejecucion de proyectos econémicos
debe considerar el alcance y el propdsito del principio bajo estudio, que procura

anticiparse al riesgo de la ocurrencia de un grave dafio al medio ambiente. En ese
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sentido, el fundamento del principio precautorio es la proteccion ambiental y la
salud colectiva.

Principio de prevencion

Este principio constituye uno de los principios mas importante del Derecho
Ambiental, puesto que aplica el dicho popular de “mas vale prevenir que
lamentar”, el significado de esta frase hace un llamado a todas las personas a no
ocasionar dafios al medio ambiente. La prevencion también es una caracteristica
del Derecho Ambiental que reclama al Estado tomar todas las medidas
necesarias que eviten la ocurrencia de siniestros que ocasionen dafios al medio

ambiente.

El Estudio de Impacto ambiental (EIA) es un instrumento de prevencion de dafios.
Por lo que, todo emprendimiento que constituya peligro o riesgo de ocasionar

dafios ambientales debera pasar por el filtro del EIA.

El EIA es, para Foy (2013) el instrumento técnico que ayuda a tomar decisiones
en materia ambiental, ademas, es un requisito obligatorio previo que deben
presentar los titulares de una actividad econémica para la ejecuciéon de la misma.

El fundamento es evitar eficazmente los impactos adversos al medio ambiente.

El avance cientifico y tecnologico genera beneficios y perjuicios tanto a nivel
personal como ambiental, frente a ello, el Derecho Ambiental instauré el principio
de prevencion. Esta normativa exige a las nuevas tecnologias que forzosamente
deben considerar las implicancias en el medio ambiente, es decir se tiene que

sopesar los derechos individuales frente al derecho colectivo ambiental.

Prevenir implica adoptar medidas adecuadas cuya razén sea mitigar o reducir al
minimo la posibilidad de degradar el medio ambiente.

Como bien explica Godoy (2012, p. 66), el EIA es:

“[...] un procedimiento juridico-administrativo que tiene por objeto la identificacion,

prediccion e interpretacion de los impactos ambientales que un proyecto o actividad
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producird en caso de ser ejecutado, asi como la prevencion, correccion y valoracion
de los mismos. Todo ellos con el fin de ser aceptado, modificado rechazado por parte

de la administracién publica competente.

En el contexto del derecho internacional en materia ambiental, el profesor inglés
Sands (2003), citado por De la Puente (2011, p.301) “resalta la enorme

importancia del principio preventivo en toda politica ambiental eficaz”

En el Derecho Ambiental nacional, este principio lo recoge la LGA., en el articulo
VI del Titulo Preliminar, con el que habilita a toda persona a exigir el cumplimiento
del alcance de este mandato, desde luego, en defensa y proteccion de la

naturaleza.

En resumen, la prevencion es la regla de oro en toda gestion ambiental, por lo
tanto el Estado debe adoptar medidas y disefiar politicas publicas enfatizando el
alcance de este principio.

El principio de responsabilidad ambiental

Este principio esta postulando a que la responsabilidad ambiental sea
independiente a la responsabilidad penal, civil y administrativa, a las cuales
también tendra que responder el responsable de ocasionar dafios al medio

ambiente.

La responsabilidad ambiental esta consagrada en el articulo IX del titulo

Preliminar de la LGA prescribiendo lo siguiente:

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona
natural o juridica, publica o privada, est4 obligado a adoptar inexcusablemente las
medidas para su restauracion, rehabilitacion o reparacion segun corresponda o,
cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en términos ambientales los dafios
generados, sin perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles o penales

a que hubiera lugar.
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Entonces, el principio de responsabilidad ambiental reclama al dafiador la
reparacion de los dafios ambientales, sin tener en cuenta los dafios civiles que

seran tramitados en las otras vias sefaladas anteriormente.

Sin embargo, el legislador peruano no especificé bien sobre la independencia de
la responsabilidad ambiental, respecto de las otras tres, de manera que las
interpretaciones de las autoridades y de los titulares de actividades econOmicas
son distintas, por eso hasta ahora en el ordenamiento juridico peruano se aplica

en el &mbito ambiental tres responsabilidades: penal, civil y administrativa.
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La mineria en el Peru
Actividades mineras

Las actividades mineras son aquellas que se realizan en los yacimientos mineros,

cuya razon de ser es la extraccion de minerales.

Teniendo en cuenta a Dammert y Molinelli (2007), la actividad minera consiste en
un proceso selectivo para la obtencidbn de minerales, en muchos casos, es

necesaria la extraccion y transporte de grandes cantidades de materiales como
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roca, tierra, arcilla, etc., y al final obtener cantidades pequefias de los minerales
deseados. El objetivo y la razén de ser de las actividades mineras es la obtencién

de minerales.

El Perd es un pais minero. Ahora es uno de los principales destinos de la
inversién minera, sobre todo de la extranjera. Durante las dos Ultimas décadas el
crecimiento en inversién minera ha sido exponencial. No por nada, en el Peru
opera Newmont Mining Corp, la empresa minera mas grande del mundo; lo cual
implica que la mineria sea el factor de mayor impacto en el crecimiento

econdmico del pais.

En el marco de la Conferencia Anual de Ejecutivos, CADE 2016, Montoya, citado
por Ramirez (2016), sostiene que: “El Peru es y sera un pais minero, ocupamos
los primeros lugares en produccion y reservas de minerales. Actualmente, sélo
con el 1% del territorio explotado, la mineria aporta 15% del PBI y 65% de las

exportaciones”.

Como se ve, las expectativas mineras son alentadoras para un sector de la
poblacion, pero preocupante para otro, debido a los dafios colaterales que
ocasiona. En ese contexto, el Estado debe adoptar politicas publicas que
incentiven las inversiones, pero sin dejar de cumplir los mandatos constitucionales
del uso sostenible de los recursos naturales, preservar la biodiversidad y
garantizar la sostenibilidad ambiental establecidos en los articulos 67, 68 y 69 de

la Constitucion.

La mineria hasta ahora no ha podido explicar con solvencia los desencantos e
inequidades que genera en la sociedad y menos aun de la destruccion ambiental.
Por lo tanto, las empresas mineras tienen una cita pendiente en la agenda

ambiental y en la inequidad social donde operan.

En conclusion, en el Perd, la contaminacién ambiental y los dafios al medio
ambiente de fuente minera, constituyen una preocupacion colectiva que va en
aumento, por dos razones: la primera, por la forma como se desarrolla y la

segunda por la falta de control y sancion.
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Externalidades de las actividades mineras

A los efectos o costos externos generados por alguna persona en el ejercicio de
alguna actividad y los traslada a la sociedad sin compensarla, los economistas, lo
llaman externalidad. Es decir, cuando el mercado no asume el total de su coste,
sino que lo traslada a otros sujetos que no son ni los compradores ni los venderos
gue actian en él. Las externalidades negativas son aquellas que ocasionan un
impacto negativo a la sociedad, mientras que las externalidades positivas
contribuyen al mejoramiento de todos, independientemente de que se mantenga

al margen de la actividad.

En el ambito minero, los relaves mineros arrojados al rio sin tratarlos, se
convierten en externalidades negativas, dado que los costos del tratamiento del
agua no han sido asumidos por la empresa minera, sino que los ha trasladado a
la comunidad o al Estado. En el Perd, la mineria es una fuente que mas
contamina el agua dulce, el impacto se traduce en escasez y encarecimiento de

su potabilizacion.

Para Pigretti (2014, p. 33), las externalidades son “[...] aquellos efectos que son
consecuencia de un acto que no tiene efecto sobre aquel que lo produjo”.
Asimismo, el citado autor refiere que desde el Analisis Econdémico del Derecho se
busca algin mecanismo dentro del sistema de responsabilidad que haga que las

personas actien de manera éptima a fin de evitar generar externalidades.

En efecto, el Andlisis Econdmico del Derecho busca que los efectos o costos a
terceros sean asumidos por quienes los generan. La razon para que una persona
asuma el costo de sus decisiones o actividades estriba en que se encuentra en
una posicibn mas optima para tomar las medidas de precaucion de manera tal
gue eviten generar externalidades. Para ello, el Estado debe intervenir
implementando incentivos orientados a evitar que determinadas personas como

consecuencia de sus actividades trasladen costos o efectos a la sociedad.

Si esto es asi, entonces, lo ideal seria incentivar a las empresas mineras que

asuman —internalicen-plenamente el costo o los efectos de las externalidades
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negativas (dafios) que ocasionan al medio ambiente, que en realidad es el
objetivo del andlisis econdmico del derecho. Teniendo en cuenta lo expuesto,
Ruda (2005, p. 50) explica: “[...] una persona razonable solo causara dafios en el
caso que la utilidad que obtenga al hacerlo sea superior a los costes de su
responsabilidad”. Es decir, este andlisis no pretende que no se ocasione dafios,
sino que estos se eviten cuando el costo de la prevencion es menor al de la
reparacion. Esto puede lograrse mediante el seguro ambiental, dado que
constituye un incentivo —amenaza- para que las empresas mineras mejoren sus
riesgos, lo que evitara que ocasionen dafios y, por tanto, no asuman el costo de

los mismos.

Como es sabido, mineria hay en todo el Perl, en consecuencia externalidades
negativas también, las cuales son producto de los grandes volimenes de residuos
toxicos, relaves mineros, drenajes acidos, polvo, sustancias toxicas, pasivos
ambientales, etc. Por citar ejemplos, La Oroya por la emision de plomo, la
provincia de Hualgayoc en Cajamarca por la contaminacién del rio El Tingo y los
miles de pasivos ambientales, Cerro de Pasco por la elevada contaminacién con

metales toxicos, Porcon por la contaminacion de Yanacocha, etc.

Ahora bien, teniendo en consideracion lo antes mencionado, se abordara los
principales causantes de los dafios ambientales derivados de las operaciones

mineras.
Los relaves mineros

Se entiende por relaves mineros al producto final del proceso minero, es decir es

la basura que genera el proceso selectivo de la extraccion minera.

Los relaves son desechos mineros que tienen concentraciones elevadas de
sustancias toxicas. Estas sustancias son mercurio, plomo, uranio, arsénico, etc.,
elementos altamente toxicos y muy dafinos para la salud de las personas. Su
presencia cerca de los rios, lagunas, bofedales representan un riesgo y un peligro

inminente para la vida.
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Para De la Puente (2005, p.221), “el relave viene a ser el residuo resultante del
proceso de concentracion de minerales, constituido en un lodo que contiene
mineral sedimentado en pequefias fracciones de rocas inertes e inocuas en

grandes volumenes”.

En el Perd ha sucedido varias catastrofes a causa del derrame de relaves
mineros, como por ejemplo, el 25 de junio de 2010, sucedi6 una catéstrofe
ambiental, en el departamento de Huancavelica, provincia de Angares, en la
localidad de Huachocolpa, al romperse el dique de contencion de la presa de
relaves de la empresa minera Caudalosa Chica, invadid un fango plomizo
altamente toxico al rio Escalera, Torota y al rio Opamayo cientos de toneladas de
desechos mineros. Al pasar arras6 con todo, ocasionando la muerte de miles de

peces de las piscigranjas, afectando a la agricultura y a las personas del lugar.

Otro derrame de relaves mineros ocurrio en marzo de 2016, en la provincia de
Castilla, departamento de Arequipa, en que relaves mineros de la empresa Shila
se desbordd contaminando afluentes del rio Colca llegando hasta los rios Majes

Camand, Molloco, Huayruroy Llatica.

En conclusion, los relaves mineros son las grandes concentraciones de roca
molida mezclada con agua y sustancias toxicas, que se almacenan en inmensas
represas luego de haber extraido los productos deseados. Los relaves constituyen
una bomba de tiempo dada la posibilidad de que colapsen y ocasionen dafios
irreversibles a los ecosistemas. Como por ejemplo, el derrame de los relaves
mineros ubicados en Tamboraque, Huarochiri, contaminarian el agua de millones

de limefios.
Drenaje acido

Son las aguas acidas con elevada concentracion de acido sulfirico generada por

la oxidacion y lixiviacion de minerales.

Al respecto, la Guia metodoldgica sobre drenaje acido en la industria minera de

Chile (2002, p.7), sefala que: “El drenaje acido es el escurrimiento de soluciones
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acidas sulfatadas, frecuentemente con un contenido significativo de metales
disueltos. Resultado de la oxidacién quimica y biolégica de minerales sulfurados y

de la lixiviacion de metales pesados asociados”

La fuente citada cristaliza el concepto de drenaje acido, pues son las aguas con
alto contenido de sustancias sulfurosas que son generadas por la oxidacion o

lixiviacion del proceso minero o también puede producirse de manera natural.

Generalmente, el drenaje acido es de color café rojizo o también de color azul
verdoso. Su composicidn quimica es baja en Ph, lo que encarece la potabilizacién

de estas aguas acidas.

En ese sentido, el drenaje &cido, debido a su composicién quimica, constituye el
problema mas grave de la mineria. Es el principal factor de la muerte animal en
los rios y la presencia de metales pesados en el agua “potable” en los lugares

donde opera la mineria.

Con referencia al problema del agua contaminada, el Gerente de Operaciones de
la Empresa Prestadora de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario de
Cajamarca" (EPS SEDACAJ S.A.), abastecido por la planta de tratamiento El
Milagro, sefior Armando Ardes, durante una entrevista se le planted la siguiente
pregunta ¢Han encontrado metales pesados en el agua? A la que el funcionario

contesto:

[...] En las aguas crudas si, o sea en las aguas superficiales hay presencia de
metales pesados; SEDACAJ como planta de tratamiento no tenemos capacidad o una
planta preparada exclusivamente para tratar metales pesados. Sabemos que los
metales pesados estan bastante relacionadas con la turbiedad del agua, por eso le
decia de que con turbiedades altas nosotros ya no tratamos agua, dos o tres horas se
deja sin tratamiento, porque ya conocemos que la planta no esta preparada para
tratar este tipo de turbiedades ¢se puede decir que es a 0jo? No es a 0jo porque
tenemos monitores de calidad de agua cruda, monitoreamos turbiedad, monitorear
metales pesados en el mismo momento no es posible porque no tenemos esa
tecnologia. (Ardes, 2013).
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Interpretando lo sefialado por el funcionario de SEDACAJ, resulta que los
cajamarquinos consumen agua contaminada, porque la empresa suministradora
no tiene la tecnologia idonea para detectar la presencia de metales pesados en el
liguido elemento. Sin embargo, la mencionada suministradora hace esfuerzos
para garantizar el suministro de agua potable. El problema esta en que ese
esfuerzo se traduce en dinero y se traslada a los usuarios en los recibos de

consumo.

En conclusién, la falta de control, supervision y sancion efectiva a las empresas
mineras que contaminan el agua y el medio ambiente, revela la laxitud normativa
con la que se ha regulado a este sector. En verdad, es el Estado quien comparte
la responsabilidad con la mineria de los dafios a la salud de las personas, a su

integridad y de la destruccién y deterioro irreparable del medio ambiente.

Grafico N° 4
Actividades mineras y sus externalidades negativas
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Laresponsabilidad ambiental en el sistema juridico peruano

Constituye un sistema juridico el conjunto de normas juridicas, las instituciones,
las costumbres, los principios y todos los agentes que crean el derecho, cuya
finalidad es regular la conducta del hombre para la convivencia pacifica en una

determinada sociedad o pais. Es decir, el sistema juridico supone la creacion,
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interpretacion y aplicacién del derecho a determinados comportamientos cuando

sus fundamentos y fines resulten quebrantados.

El Estado peruano, como la mayoria del mundo, considera al medio ambiente
como un bien juridico colectivo, en virtud a ello, el sistema juridico peruano lo

tutela bajo el régimen de tres mecanismos de control: administrativo, penal y civil.

En efecto, el sustento de lo antes mencionado reposa en el articulo 138 de la
LGA, al establecer que: “La responsabilidad administrativa establecida dentro del
procedimiento correspondiente es independiente de la responsabilidad civil o

penal que pudiera derivarse por los mismos hechos”.

Por lo tanto, cualquier persona que ocasione dafios al medio ambiente cabe la

posibilidad de que responsada en instancia administrativa, penal y/o civil.
Responsabilidad ambiental administrativa

Las consecuencias juridicas administrativas en materia ambiental derivan de la
infraccion normativa administrativa que tutela al medio ambiente, cuyos actores

pueden ser personas naturales o juridicas.

La fiscalizacion constituye una herramienta fundamental en la verificacion del
cumplimiento de las normas administrativas ambientales o en la determinacion de

sanciones.

En cuanto a la responsabilidad administrativa, la institucion legitimada para
ejercer la potestad sancionadora es el OEFA. Esta institucidbn se encarga de
verificar o vigilar el cumplimiento de las normas juridicas ambientales y, ante el
incumplimiento de las mismas impone sanciones y medidas correctivas

establecidas en el articulo 136 de la LGA.

Mas adelante, el mismo marco legal, en su articulo 148.1 establece que:
“Tratandose de actividades ambientalmente riesgosas o peligrosas, la autoridad
sectorial competente podra exigir, a propuesta de la Autoridad Ambiental
Nacional, un sistema de garantia que cubra las indemnizaciones que pudieran
derivar por dafios ambientales”.
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No obstante, la garantia que cubra las indemnizaciones que deriven de los dafios
ambientales no se aplica en las actividades extractivas.

De otro lado, desde diciembre del 2016, SENACE es la institucion que tiene
competencia para aprobar los estudios de impacto ambiental de mineria y
energia. En ese sentido, en mineria el SENACE aprueba los EIA y el OEFA se

encarga de fiscalizar y sancionar la inobservancia de la normativa ambiental.

Responsabilidad penal ambiental

La responsabilidad penal ambiental tiene como fuente a la comisién dolosa o
culposa de una conducta tipificada como delito en la ley penal, teniendo como

consecuencia una pena.

Los delitos ambientales estan regulados en el Titulo XlII Delitos Ambientales,

Capitulo I, Delitos de contaminacion, articulos de 304 al 307.

Sobre esta responsabilidad no amerita un analisis profundo debido a que existe
responsabilidad penal en tanto el dafio al medio ambiente revista de gravedad. La
pena es individual, como ya se dijo anteriormente en muchos casos es imposible
individualizar al responsable del dafio ambiental. Por lo que, la finalidad de la
presente investigacion es evitar que ocurran los dafios o de repararlos cuanto

antes. En consecuencia, la via penal no es la adecuada para tal efecto.

Finalmente, la procedibilidad para el acceso a la justicia penal en temas
ambientales tiene como requisito al dictamen de la autoridad administrativa. Este
requisito se convierte en una barrera legal, ya que mientras la autoridad emite el

informe, el delito prescribiria 0 se complicaria la identificacién del culpable.
Responsabilidad civil

El reconocido jurista espafiol, Diez-Picazo (1989, p.591), define a la
responsabilidad como “La sujecion de una persona que vulnera un deber de
conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio

producido”.
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En efecto, la responsabilidad civil es el fenbmeno que obliga al causante de un
dafo a repararlo.

La responsabilidad civil en el ordenamiento juridico peruano, opera desde dos
sistemas: la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil
extracontractual. La primera se activa ante el incumplimiento de una obligacion,
mientras que la segunda opera con la sola causacion de un dafio, es decir, no se

necesita de una relacién juridica preexistente.

Ahora bien, el dafio ambiental no necesariamente deriva del incumplimiento de
una obligacion, en razon de ello resulta innecesario abordar la responsabilidad
civil contractual frente al dafio ambiental. Por ejemplo una empresa minera que
cumple con las normas del contrato de concesion o cumple las normas
ambientales; no obstante, a pesar de ello, puede generar dafios al medio

ambiente, puesto que es una actividad riesgosa.

Sin embargo, cuando se atribuye responsabilidad civil extracontractual por riesgo
implica que si alguien ocasiona dafios responde bajo la teoria del riesgo creado,
la cual ha sido incorporada en el Codigo Civil en el articulo 1970, segun el cual
“‘aquél que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una
actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafo a otro, esta obligado a repararlo”.
Esto es, el factor de atribucién de la responsabilidad civil objetiva es el riesgo
creado.

Entonces, es la responsabilidad civil extracontractual, por la naturaleza del dafo
ambiental, la que se ocupa del dafio ambiental con incidencia personal. Valga
precisar que, este sistema no alcanza a tutelar al dafio ambiental puro, dado que
las normas del Codigo Civil (CC) no tienen esa finalidad, sino que solo fueron
pensadas en los dafios intersubjetivos. Sin embargo, resulta importante abordarlo

a fin de determinar si este sistema es eficiente.
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Gréafico N° 5
Responsabilidad ambiental en el sistema juridico peruano
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Responsabilidad civil extracontractual

Es aquella que cuyo hecho generador es un acto de comportamiento que
ocasiona dafios sin la prexistencia de una relacion juridica. Esto es, la obligacion

de reparar el dafio nace en el momento de ocurrido el dafio, no antes.

En esa linea Taboada (2000, p.14), sefiala que:

Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relacion juridica previa entre las
partes, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de
una obligacién voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar
dafio a otro, entonces nos encontramos en el ambito de la denominada

responsabilidad civil extracontractual.

Entonces, bajo este sistema de responsabilidad civil solo es trascendental la
causacion del dafio, no hay necesidad de una relacion juridica previa, aunque
también cabe la posibilidad de que, a pesar de la existencia de un vinculo
contractual, puede operar la responsabilidad extracontractual, para ello el dafio es

ajeno al incumplimiento del alcance del contrato.
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El debate doctrinario y jurisprudencial, en materia ambiental, reza en que la
responsabilidad civil tradicional es insuficiente frente al dafio ambiental puro, dado
gue se vulnera un bien juridico colectivo (ambiente) que ademas es distinto al
dafio civil. Sin embargo, frente a los dafios individuales derivados de la

contaminacion ambiental procura cumplir su finalidad.

Ahora bien, dentro del sistema de responsabilidad civil extracontractual existen
dos criterios de imputacion: la subjetiva y la objetiva. La primera basada en la

culpa y la segunda en el riesgo creado.

En materia ambiental, la responsabilidad basada en la culpa queda descartada
debido a que resulta ineficiente, porque su fundamento no alcanza al avance de la

ciencia.

La responsabilidad civil extracontractual no solo se puede generar por hecho
ilicito o hecho culposo, sino que hay otras fuentes que no necesariamente van a
pasar por el tamiz de la culpa, como por ejemplo la responsabilidad civil objetiva

por riesgo, garantia y el abuso del derecho.

En consecuencia, es la responsabilidad civil extracontractual objetiva la que se
aplica en los dafos personales cuya fuente sea otro dafo: el ambiental, porque no
es relevante probar la culpa o el dolo, sino solo la relacion causal entre el dafio y

el hecho generador.
Responsabilidad civil objetiva

Quiza una de las razones para que varios sistemas juridicos hayan adoptado a la
responsabilidad objetiva como remedio sancion frente al dafno ambiental sea “la
gran dificultad a la que se enfrentan los demandantes para probar la culpabilidad
de la parte demandada en los juicios de responsabilidad ambiental”, tal como

sefala el Libro blanco sobre la responsabilidad ambiental (2000, p. 19).

La particularidad de la responsabilidad objetiva consiste en que se deslinda del

hecho ilicito como criterio de imputacion subjetiva, es decir no analiza si el dafio
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fue por una conducta culposa o dolosa, sino que impone la obligacién de
indemnizar cualquier dafo, independientemente de que la actividad sea legal y
ademas beneficie a la sociedad. En realidad, lo que importa es probar la relaciéon
de causalidad entre el acto y el dafio. De ello, Fernandez (1972) citado por Sanz
(2001, pp. 31-32), afirma que: “las normas de responsabilidad civil objetiva lo que
hacen es imponer la obligacion de reparar los dafios que se produzcan como
concrecién de los riesgos de determinadas actividades, generalmente licitas, con

independencia de la diligencia del agente”.

Asi es, la responsabilidad objetiva prescinde de la valoracién subjetiva del dafio,
porque opera de manera objetiva haciendo que quien, mediante bienes o
actividades riesgosas genera dafios, asuma el costo de la reparacion. Segun
Tamayo (2007), una actividad es peligrosa cuando existe mayor probabilidad de
gue ésta ocasione dafos y que sus efectos son incontrolables o imprevisibles por
la capacidad de destrozo que tienen sus elementos; lo cual hacen que una

persona no tenga la capacidad de soportar los dafios.

Del mismo modo, Velasquez (2015, p. 558), sefiala que en la responsabilidad
objetiva es suficiente que se haya creado un riesgo, en razéon de que “Pues
elimina de los presupuestos o requisitos para que surja la obligacion de reparar
los perjuicios, el elemento culpa. Asi entonces; toda actividad que crea riesgo
debe estar a cargo del sujeto que lo origina”.

En conclusion, la responsabilidad civil objetiva por dafio ambiental se sustenta en
la teoria del riesgo creado, cuyo fundamento es la equidad, dado que quien
contamina o causa un dafio mediante un bien riesgoso o una actividad riesgosa
conoce el alcance y los efectos de sus actividades o bienes riesgosos, es decir es
consciente del dafio que genera. Por eso, es justo que el responsable soporte el
peso econdémico de la reparacion del dafio. Aunque, la cuestion radica en que, la
responsabilidad civil objetiva, se activa frente a los dafios personales derivados de
actividades riesgosas, tal como lo establece el articulo 1970 del CC. Empero, se

mantiene estatica frente al dafio ambiental puro.
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Elementos de la responsabilidad civil extracontractual

Del andlisis de los articulos 1969, 1970 y 1985 del C.C., se desprende los
elementos de la responsabilidad civil extracontractual y para que una persona sea
responsable extracontractualmente deben confluir los cuatro: la antijuridicidad, el
dafio, la relacion causal y los factores de atribucion. La consecuencia de la falta
de uno de estos elementos se traduce en falta de responsabilidad.

La antijuridicidad

En doctrina se ha establecido que la antijuridicidad constituye el elemento
principal de la responsabilidad civil. En esa linea, el articulo 1971 del C.C
establece que no habra responsabilidad sin la configuracién de la antijuridicidad.
Es por ello que, la doctrina, en su mayoria, establece que una conducta o acto de

comportamiento antijuridico también tendra la caracteristica de ilicito.

Segun Taboada (2003, p.32) “Una conducta es antijuridica no solo cuando
contraviene una norma prohibitiva, sino, cuando la conducta viola el sistema
juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los

cuales ha sido construido el sistema juridico”.

De hecho, para hablar de antijuridicidad se debe tener en cuenta que la obligacion
legal de indemnizar surge en el momento que un acto de comportamiento
contraviene a todo el ordenamiento juridico, siempre y cuando la conducta no esté

dentro de los supuestos de justificacion.

La cuestion a la norma del articulo 1971 del C.C, radica en que considera que
solo los hechos antijuridicos generan dafios, empero en el ejercicio regular de un
derecho también se genera dafos. Por ejemplo, una empresa minera que realiza
sus operaciones cumpliendo con todas las normas administrativas y ambientales;
sin embargo provoca dafios al medio ambiente y a las personas, por ende quien
resulte responsable de estos dafios tiene que asumirlos. La ausencia de
antijuridicidad no libera de la responsabilidad extracontractual, puesto que no solo
el hecho ilicito genera dafios, también lo hacen los hechos juridicos.
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Por lo tanto, si la antijuridicidad supone una conducta voluntaria contraria a
derecho, puede ser por dolo o por culpa, entonces se queda en el tamiz del hecho
ilicito. Sin embargo, como ya se dijo lineas arriba un hecho juridico también
ocasiona dafios. En ese sentido, para esta investigacion, la antijuridicidad no
constituye un elemento de la responsabilidad civil extracontractual, sino el hecho

generador.

Hecho generador

Es el hecho que tiene relacién con la comisién del dafio.
Nexo causal o relacién de causalidad

Este elemento constituye la razén de ser para que la victima de un dafio exija al
responsable la obligacién de resarcimiento. Es decir, la finalidad del nexo causal
es determinar, en principio, la relacion causa-efecto entre el acto o conducta con
el dafio y luego, entonces, pedir la reparacion o en su defecto indemnizacion por

dafios y perjuicios.

Siguiendo a la doctrina nacional, el profesor Leén (2016a, pp.80-81), explica que
“el nexo causal tiene dos fines: primero, establecer la vinculacién entre la accion u
omisién personal y el dafio resarcible y, segundo, extender y delimitar el

resarcimiento al responsable”.

Ahora bien, la evolucibn de la responsabilidad civil ha permitido estudiar
diferentes teorias relativas a la causalidad. En la responsabilidad civil
extracontractual opera la teoria de la causa adecuada, que debe entenderse

como aquella condicion idénea para que ocurra el dafio.
Factores de atribucion

En la institucion de responsabilidad civil extracontractual uno de los requisitos
esenciales para acreditar el vinculo entre el dafio y el hecho es la conexidad
causal, o sea, que el dafio sea consecuencia de la conducta u omision dolosa o

culposa (responsabilidad subjetiva) o de otros criterios de atribucion, como el
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riesgo empresarial, la garantia, la exposicién al peligro y abuso del derecho
(responsabilidad objetiva).

Los factores de atribucion consisten en atribuirle o sindicarle a una persona la
causacion de un dafio, o sea, mediante este elemento se justifica la imposicion de
la obligacion resarcitoria a ésta. Es decir, lo que busca el factor de atribucion es
bajo qué criterios se responsabiliza a la persona que ocasioné un dafio:

responsabilidad subjetiva o responsabilidad objetiva.

Como sefala Ledn (2016b, p. 119) el factor de atribucion “es el elemento del juicio
de responsabilidad civil que explica la razon de ser de la imposicion del

resarcimiento”.

La responsabilidad civil extracontractual objetiva no valora si el dafio fue producto
de una conducta dolosa o culposa, sino solamente analiza el riesgo de la
actividad, la probabilidad de que ocurra un siniestro y la relacién racional entre la

actividad riesgosa y el dafio, como lo estatuye el articulo 1970 del Cédigo Civil.

Grafico N° 6
Responsabilidad civil objetiva y sus elementos

Hecho generador
Responsabilidad
civil objetiva
Nexo causal

Factores de
atribucion

Fuente: Elaboracion propia

El dafio

En sentido general, se entiende por dafio a la alteracion o menoscabo de la
estructura de un ente tangible o intangible.
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Para el reconocido jurista peruano Leén (2016c, p.52), “Por dafno se entiende la
modificacion negativa del estado de cosas preexistente. Esta modificacion puede
consistir en un cambio hacia lo malo del bienestar que se posee o en el

empeoramiento de una situacion que era ya negativa”.

La doctrina nacional ha concertado en que, en la 6rbita de la responsabilidad civil,
el dafio relevante es aquel que reuna los requisitos de ser resarcible. Resulta
importante precisarlo porque no todo dafio esta tutelado por la funcién resarcitoria
de la responsabilidad civil de conformidad con el articulo 1971 del CC., el que

regula las posibilidades eximentes de responsabilidad civil.

Por lo tanto, para que el dafio sea resarcible debe ser: cierto, subsistente e
injusto. Nadie puede responsabilizar de dafio si es que éste no es cierto. El dafio

hipotético esta fuera del alcance de esta institucion.
Clases de dafios
Dafio Patrimonial

Es el impacto negativo en la esfera patrimonial de la victima. Los dafios

patrimoniales resarcibles son:

Dafio emergente, es el detrimento o pérdida econdmica que soporta el sujeto
pasivo del dafio por la lesibn a sus bienes. La indemnizacion responde al
empobrecimiento patrimonial de la victima. Ademas debe considerarse la pérdida

de la chance, es decir la posibilidad de obtener ingresos.

Lucro cesante, entendido como la pérdida de la posibilidad de obtener una
ganancia. La indemnizacion obedece a la frustracién de que la victima perciba

algun rédito econémico para incrementar su patrimonio.
Dafo extrapatrimonial

Es el dafio que afecta al espectro de la persona en si misma que puede alcanzar

a dos dimensiones: moral y personal.
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Dafio personal, es la lesion fisica, psicolégica o inmaterial que recae sobre la

persona en si misma.

Dafio moral, entiéndase como aquel que afecta a los sentimientos de la victima
cuyas consecuencias se traducen en dolor, sufrimiento, angustia; como por

ejemplo la pérdida de un padre.

Para Diez-Picazo (1999, p.328), el dafio moral “[...] debe reducirse al sufrimiento

o perturbacién de caracter psicologico en el ambito de la persona [...]".

En efecto, el dafio moral es la vulneracion de intereses no patrimoniales,

especificamente a la esfera sentimental.
Dafios especiales
Dafio ambiental

Por dafio ambiental debe entenderse como el detrimento, menoscabo o deterioro
a los elementos de la estructura del medio ambiente, ya sea por persona natural o

juridica.
Dafo ambiental vs dafio civil

Hablar de dafio ambiental no es lo mismo que hablar de dafio civil, pues el
primero afecta a un bien juridico colectivo: el medio ambiente, pero el segundo se
refiere al detrimento o deterioro de la esfera patrimonial o extrapatrimonial de la
persona humana. Es decir, el dafio ambiental implica lesién a un interés colectivo,
incluso con alcances patrimoniales y personales, mientras que el dafo civil solo

tiene alcance a la persona y/o sus bienes.

En efecto, los dafios patrimoniales se subdividen en: dafio emergente, que es el
deterioro 0 menoscabo del patrimonio de la victima y lucro cesante que es la
pérdida de ganancia que se ha dejado de percibir como consecuencia del dafio.

53



Mientras que, los dafios extrapatrimoniales se traducen en la lesién que sufre una
persona en su ambito personalisimo que puede ser su integridad, su

personalidad, su honor, incluso su aspecto moral.

En sentido lato, a decir de Bustamante (1983, p.143), el dafio es “el menoscabo
gue se experimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores econémicos
gue lo componen (dafio patrimonial) y también la lesién a los sentimientos, al

honor o a las afecciones legitimas (dafio moral)”.

Considerando el texto citado, se entiende que, el dafio es la modificacién negativa

del estado preexistente en que se encontraba una persona o los bienes.

De otro lado, resulta importante precisar que para el sistema de responsabilidad
civil, el dafio debe ser cierto y ademas resarcible; dicho de otra manera el dafio

debe ser capaz de activar la tutela resarcitoria.

Por lo tanto, el dafio civil tradicional tiene caracteristicas propias y esta tutelado
por el sistema de responsabilidad civil; en cambio, el dafio ambiental presenta
particularidades a las que no tutela el sistema anotado. Es por ello el interés de
gue el seguro ambiental sea regulado en el sistema juridico peruano, a fin de
prevenir y/o reparar el dafio ambiental. En doctrina mayoritaria, al dafio ambiental

se le conoce como dafio ambiental puro.
Dafio ambiental puro

En los pérrafos precedentes se advirti6 de que el dafio ambiental tiene
caracteristicas sui generis, puesto que la lesién impacta en el ambiente en si,

pero puede llegar a tener implicancias en intereses particulares.

Asi pues, el dafio ambiental puro es independiente a las lesiones a terceros que
puede ocasionar, 0 sea, se refiere por ejemplo al dafio a un rio, a una laguna, a
un ecosistema, a un bosque, etc. Entonces, el dafio ambiental puro se verifica en
la contaminacion de un rio, destruccién de un bosque, mientras que el dafio civil

se verifica en la salud, integridad, etc.
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En términos de Bustamante (1995, p.45), el dafio ambiental puro “es toda lesién o
menoscabo que atente contra la preservacion del entorno —constituido por los
recursos naturales vivos inertes, culturales materiales e inmateriales—en tanto

influya en la calidad de vida, desde el punto de vista del interés humano”.

El referido autor, en su definicibn, considera que el dafio ambiental es el
menoscabo que altera o modifica negativamente a los elementos de la estructura
natural del ambiente, pero con incidencia en la vida del hombre. De ahi que, el
dafio ambiental, casi siempre, va a repercutir en la sociedad porque se trata de la

afectacion a un bien juridico colectivo.

Ahora bien, la definicion juridica de dafio ambiental la recoge la LGA, en el
articulo 142.2, asi: “Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que
sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado
contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera efectos negativos actuales

0 potenciales”.

Del andlisis del texto legal citado, se advierte que da una nocion de dafio
ambiental puro; ademas, no solo considera al dafio ambiental actual o cierto, sino
también al potencial, pareciera que esta haciendo eco al principio precautorio. El
problema esta en que, no se puede delimitar ni cuantificar un dafo potencial,
entiéndase para efectos de restauracion. Esto puede prestarse a que las

autoridades actlen arbitrariamente.

En esa linea, el reconocido jurista nacional De la Puente (2011, p.299), al analizar
al articulo 142 de la LGA, identifica tres elementos del daino ambiental puro: “(i) el
menoscabo material, (ii) la generacion de efectos negativos actuales o potenciales
derivados del menoscabo material, y (iii) la independencia de éste respecto de si
se ha contravenido o no disposicion juridica alguna”. Estos elementos seran

abordados mas adelante.

No obstante, el mismo articulo antes anotado en el inciso 1, hace referencia a los
efectos en la calidad de vida de las personas que pueda ocasionar el dafio

ambiental. De ahi que, el articulo controvierte, en tanto se refiere al dafo
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ambiental puro y también a la incidencia que pueda implicar en los intereses

particulares.

Por consiguiente, el dafio ambiental puro se refiere solo al menoscabo de la
estructura natural del ambiente, ademas puede ser accidental o gradual. El
primero se refiere a que los efectos del dafio se manifiestan en el momento que
ocurre el siniestro, mientras que el segundo se refiere a que los dafios se

producen de manera silenciosa, esto dificulta determinar la data exacta del dafo.
Elementos del dafio ambiental puro
El menoscabo material

Este elemento constituye la posibilidad de exigir la reparacion del dafio, puesto
que el menoscabo implica la certeza del dafio, es decir lo que en doctrina se
conoce como la existencia del dafio. Pues sin dafio no cabe la posibilidad de
imputarle responsabilidad a determinada persona. En consonancia a ello, el

notable jurista peruano De Trazegnies (1988, p.17), sostiene:

Existen diferentes tipos de dafos reparables. Pero, ante todo, es importante destacar
una caracteristica general de todo dafio susceptible de reparacion: el dafio,
cualquiera que sea su naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a una reparacion;
presente o futuro, pero cierto. No puede ser eventual o hipotético: el simple peligro no
da lugar a indemnizacion, tiene que materializarse en dafio. M&s adelante, el citado

autor, sostiene que el dafio debe ser probado.

El reconocido profesor, en el texto citado, refiere que para activar las instituciones
gue tutelan al medio ambiente y a las personas ante cualquier dafio, éste debe
cumplir con dos requisitos: que sea cierto y probado.

De otro lado, el dafio ambiental puro tiene efectos en dimensiones colectivas,
tiene un caracter inmaterial, no patrimonial o moral, ademas es grave e

irreparable.

La generacion de efectos negativos actuales o potenciales
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Este segundo elemento se refiere al impacto dafioso que tiene que soportar el
medio ambiente; esté regulado en el articulo 142. 2 de la LGA. Sin embargo, el
legislador yerra al considerar a los efectos negativos potenciales, pues como ya

se menciond solo son susceptibles de reparacion los dafios ciertos y probados.
La independencia del dafio ambiental

Este elemento explica que el dafio ambiental puro debe ser evaluado
restrictivamente, es decir sin considerar los impactos a intereses particulares, sino
solo en el medio ambiente en si. Asimismo, este dafio debe repararse sin perjuicio

de si se ha contravenido o no norma juridica alguna.
Caracteristicas del dafio ambiental puro
Es un dafo intolerable

Cualquier actividad del hombre tiene impactos en el medio ambiente y que
pueden generar dafios; sin embargo son tolerables a razén de que los beneficios
obtenidos superan al sacrificio de algin componente de la naturaleza. Por
ejemplo, abrir una ladrillera implica utilizar toneladas de arcilla para los ladrillos,
desde ya hay una modificacién al suelo; luego al quemar los ladrillos se expulsa
gases toxicos, pero éstos son tolerables porque el beneficio es mas importante
que el dafno ambiental. Por eso, “no todo dafio es antisocial, sino solo aquél que la

sociedad considera abusivo o excesivo” (De Trazegnies, 1988, p.210)

Entonces, la razon para que un dafio sea intolerable lo constituyen el abuso y el
exceso. En ese sentido, estos dafios son relativamente conocidos o calculados
por el causante, por ejemplo el duefio de una industria es consciente de los
posibles dafios que puede ocasionar, pero también es consciente del potencial
riesgo que representa, por ello se debe exigir mayor control.

En ese orden de ideas, De Trazegnies (1999, p.354-355), sostiene que:
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Los dafios por contaminacion son socialmente intolerables per se debido a la
gravedad y a la amplitud del riesgo que crean de tal manera, estos dafios deben ser

también incluidos en el campo de la paliacion del articulo 1970 del C.C.

El autor reclama que los dafios de naturaleza ambiental deben ser incluidos al
sistema de responsabilidad civil objetiva. Sin embargo, hasta la actualidad no se

ha logrado.

En conclusion, se puede decir que ninguna sociedad pretende la inexistencia de
dafios, pues algunos son parte de la naturaleza en si misma. Por ello, hay dafios
gue pueden ser reparados o indemnizados, lo cual implica que puede analizarse
las ventajas y desventajas, es decir cual es mas beneficioso: el tener que soportar
dafios o no tenerlos pero privarse del acceso a ciertos bienes o beneficios
sociales. Pero también, a ciertos dafios se quiere evitar de cualquier forma y
costo, debido al riesgo que representan y a su naturaleza irreparable. Este ultimo

es el dafo intolerable

Es un dafio continuo

Puede ocasionar dafos durante un tiempo prolongado.
Es un dafio difuso

Los efectos del dafio ambiental pueden alcanzar a un nimero indeterminado de
personas. Los sujetos activos del dafio también pueden ser indeterminados, lo
cual dificulta responsabilizarlos legalmente. Ejemplo, si ocurriera el rompimiento
del dique de los relaves mineros de Tamboraque, Huarochiri, el dafio seria
catastrofico y el numero de personas serian millones, los dafios patrimoniales

resultarian dificilmente cuantificables.

En conclusion, el dafio ambiental es aquel dafio intolerable que menoscaba a un
bien juridico colectivo protegido constitucionalmente y que es de dificil

cuantificacion econémica y reparacion in natura.

Dificultad de reparacién in natura
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Se refiere a que es muy dificil restaurar al bien dafiado al status quo, es decir al
estado anterior al impacto del dafio. Sobre esta l6gica, se debe tener en cuenta la
naturaleza del bien y solo se exigira la reparacién in natura en la medida que sea

posible, de lo contrario se debe optar por la indemnizacion.

Grafico N° 7
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Responsabilidad civil tradicional y la reparacion del dafio ambiental

Reparar el dafio ambiental implica restablecer al estado anterior al dafio. Sin
embargo, por la naturaleza compleja y diversa del medio ambiente resulta casi

imposible lograrlo.

En concordancia con lo antes expuesto, el tratadista salvadorefio Mejia (2014b),
considera que la reparacion es la restitucion exacta del medio a su estado antes
del evento dafioso; sin embargo el restablecimiento in natura del dafio ambiental
es dificil, ya que se sujeta a diferentes dificultades cientificas y técnicas por dos
razones: primero porque existe incertidumbre respecto del estado inicial del medio
afectado, pues carece de inventarios 0 algun estudio antes del dafio, lo cual
acarrearia dificultades en la determinacion cuantificable del dafio y segundo,

porque los estandares de calidad ambiental que el Derecho exige no siempre es
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correspondiente con los estandares de calidad ambiental establecidos y deseados

por la ciencia.

Si esto es asi, es decir, si reparar el dafio ambiental a su estado in natura resulta
dificil, pero no imposible, entonces, corresponde analizar si el sistema juridico
peruano a través de la responsabilidad civil objetiva o la responsabilidad
administrativa tutelan al medio ambiente frente a los dafios que pueda padecer.

Del texto normativo del articulo 1970 del C.C., se deduce que quien causa dafio a
otro, la obligacion de reparar el dafio tiene como fuente dos categorias: primero,
el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa y segundo quienes tengan
bienes riesgosos o0 peligrosos y ocasionen dafos. Es decir, se responde por
riesgo que implica la actividad o el bien. EI meollo del asunto esta en que el
mencionado articulo dice quien cause dafio a otro y nada mas; en ese contexto
por mas que se quiera forzar su alcance de proteccion, éste no llega tutelar al

medio ambiente.

Asimismo, el articulo antes indicado, ha sido fuente de grandes debates en la
doctrina nacional, sobre si protege solo a las personas naturales o también
alcanza al medio ambiente. Al respecto, el destacado jurista peruano De

Trazegnies (1988, p.217) sostiene que:

[...] la dificultad obedece a que la responsabilidad extracontractual ha sido pensada
fundamentalmente en dafios interindividuales entre partes perfectamente definidas.
En cambio, los dafios ambientales se producen usualmente en condiciones masivas
donde no siempre es posible una facil identificacion del responsable, ni de la victima:
no se sabe bhien quién entre los muchos que han actuado de manera contaminante es
en particular el que causa el dafio especifico que se reclama: y tampoco se sabe con
precision cuantas personas han sido dafiadas por esa actividad contaminante. De
esta manera, la antigua responsabilidad y el antiguo interés que tenia un caracter
individual y especifico, se convierten en responsabilidades e intereses colectivos y

muchas veces difuso.

De lo expresado por el profesor Fernando De Trazegnies, se entiende que la

responsabilidad civil extracontractual objetiva y, a la luz del articulo 1970 del CC.,
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ha sido establecida para tutelar a las victimas de dafios pero interpersonales, mas
no alcanza a proteger al medio ambiente. Estos dafos colectivos requieren para
su reparacion: o de una norma especial, o, de una reforma normativa en el &mbito
civil o de la creacibn de un mecanismo juridico subsidiario como el seguro

ambiental.

Sin embargo, el sistema juridico peruano aun no ha dado respuestas ni ha optado
por otros mecanismos juridicos en torno a los dafios ambientales ocasionados por

las actividades econdmicas.

Ahora bien, con respecto al nexo causal, en la responsabilidad civil consiste en
gue el dafio debe estar vinculado al hecho generador, puede ser por accién u
omisién, es decir que exista relacion causa-efecto entre el dafio y el acto de
comportamiento que incidi®6 a que el dafio ocurra. Empero, en los dafios
ambientales este elemento es impotente, debido a que la naturaleza del dafio
ambiental es de caracter difuso o colectivo, en muchos casos no es posible
identificar al causante del dafio. En consecuencia, al no individualizar al
responsable del dafio serd imposible exigir la reparacion. Por eso, el tratadista

Gonzales (2003, p. 96), refiere que el problema del nexo causal, ha llevado:

“[...] a plantear la necesidad de establecer mecanismos colectivos de reparacion, que
van mas alla de la simple idea de la responsabilidad solidaria y que plantean la
socializacion de la responsabilidad de los dafios ambientales con base en el principio

de solidaridad”.

Es por ello que, actualmente, en el Derecho Internacional Ambiental, bajo la teoria
holandesa, se han adoptado medidas y establecido normativas a fin de proteger
de los dafios al medio ambiente. Esta teoria exige que solidariamente se repare el
dafio ambiental en los supuestos de imposibilidad de probar el vinculo causal
entre el dafio y el causante. Por lo tanto, la teoria holandesa opera mediante la

socializacion de dano.

De otro lado, la LGA, genera confusion respecto a la reparacion del dafo

ambiental, puesto que la terminologia indistinta que utiliza resulta inapropiada, lo
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gue podria incidir a interpretaciones erréneas. Por ejemplo, el articulo 147 habla
de reparacion, restablecimiento e indemnizacion; el articulo VIII, rehabilitacion,
restauracién y compensacion; articulo 144 habla de recuperacion y asi hay otros
mas. Estos términos deberian definirse adecuadamente a fin de evitar

interpretaciones distintas.

El legislador peruano hubiera evitado recurrir a tanta terminologia (para referirse a
reparar el dafio) si hubiese tenido en cuenta a la Directiva 2004/35/CE de la Unién
Europea, la cual divide a la reparacion en tres: por un lado la reparacion primaria,
por otro lado la reparacion complementaria y finalmente la reparacion
compensatoria. A la primera la define como “toda medida de reparacion por la
cual los recursos naturales dafados o los servicios deteriorados regresan al
estado inicial o por lo menos se acercan a ese estado”. A la segunda la define
como “toda medida de reparacion iniciada con respecto a los recursos naturales o
a los servicios, con el fin de compensar el hecho que la reparacion primaria no
llega a la restauracion completa de los recursos naturales o de los servicios”. Y
finamente la reparacién compensatoria, la cual consiste en “toda accion iniciada
para compensar las pérdidas de los recursos naturales o de los servicios que
aparecen entre la fecha en la cual ocurre el dafio, y el momento en el cual la

reparacion primaria ha producido plenamente su efecto”.

Adicionalmente, en el sistema juridico del Peru, hay otro problema para exigir la
reparacion ambiental a través de sistema de responsabilidad civil objetiva, y es
respecto a la legitimidad para obrar, pues el articulo IV de la LGA, establece que
toda persona puede accionar en defensa del medio ambiente; sin embargo el
articulo 82 del Codigo Procesal Civil, prescribe que en procesos de interés difuso
solo tienen legitimidad para obrar el Ministerio Publico, las asociaciones sin fines
de lucro, los Gobiernos Regionales y Locales y las Comunidades Campesinas y

Nativas.

Corresponde mencionar que, en el Pera hay miles de concesiones mineras, la

mayoria ubicadas en los andes, en donde radican poblaciones campesinas —

nativas, quienes tienen que cargar en sus hombros la indiferencia de sus
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autoridades y de un Estado ausente. Es decir, estas poblaciones son vulneradas
doblemente: ademéas de la ausencia del Estado tienen que soportar el impacto
negativo de las actividades mineras, afectando su salud, su calidad de vida y su

esperanza de desarrollo.

Al respecto, sin duda alguna, el caso mas emblemético de contaminacion minera
es el derrame de mercurio en el distrito de Choropampa, en Cajamarca en el
2000, el cual devino en el Primer Pleno Casatorio Civil emitido en el 2007, siete
afos después de ocurrido el tragico accidente, siete afios de dolor, sufrimiento y

espera, para que finalmente el Pleno favorezca a Minera Yanacocha.

Ademas, seguir un proceso judicial de indemnizacién demanda tiempo y dinero,
contratar abogados, pagar tasas judiciales, actuar pruebas, etc. (Tafur 2009). Y lo
peor es que en algunos casos no se sabe a quién demandar. Es mas, las victimas
no demandan a las empresas mineras porque no tienen dinero para seguir el

proceso judicial hasta ultima instancia.

Por eso, muchos pobladores choropampinos ya se cansaron de luchar y solo
piden un seguro de salud cual anestesia que calme su dolor. He ahi la posibilidad
de regular el seguro obligatorio ambiental que garantice la reparacion e

indemnizacion a quienes resulten afectados por las actividades mineras.
El seguro ambiental
Antecedentes

Las primeras polizas de seguro por dafio ambiental se ofertaron en América,
especificamente en los Estados Unidos, en la década de los 70 bajo la National
Environmental policyact (Ley de Politica Nacional Ambiental). En ese entonces,
las aseguradoras ofrecian pdlizas con una cobertura denominada “todo riesgo”.
Sin embargo, ademas, de manera complementaria a los seguros de
responsabilidad de las empresas se ofertaban polizas por contaminacion
ambiental derivada de un siniestro fortuito o accidental. Como por ejemplo la
poliza Comprenhensive General Liability (C. G. L) (Pinilla, 2003).
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Luego, a inicios de los 80 se cre6 la Comprehensive Environmental Response and
Liability Act, CERCLA, esta ley establecidé un sistema de responsabilidad objetiva,
solidaria y retroactiva. Entre los efectos de su aplicacion, ya a fines de dicha
década se disefi6 la podliza especifica sobre dafio ambiental denominada
Environmental Impairment Liability (E.l.L). Esta poliza fue producto de la
insuficiente precision de ciertos conceptos en la CERCLA lo que motivo a que las
aseguradoras excluyan ciertos efectos de un siniestro, como por ejemplo el dafo
ambiental (Pinilla, 2003).

Estados Unidos es el pais que mas ha desarrollado y el que mas experiencia
tiene sobre el seguro de dafio ambiental. Este mecanismo surge cuando el
gobierno emite el paquete de normas en materia ambiental, CERCLA, que no
favorecian a los intereses de las aseguradoras que en ese entonces ofertaban las

poélizas “todo riesgo”.

Al respecto, segun Niello (2011), en la década de los 80, luego de la corriente
estatal de proteccion medioambiental, las poélizas generales de responsabilidad
civil “todo riesgo” excluyeron al dafio ambiental de su cobertura. En efecto, en ese
entonces, las aseguradoras comenzaron a ofertar podlizas especiales que
posteriormente dieron origen al seguro ambiental. Actualmente, el mercado
americano ofrece seguros ambientales como el de responsabilidad por dafio
ambiental en sitio especifico, poéliza de responsabilidad por dafio ambiental de

contratistas, seguro de remediaciéon ambiental, etc.

Las polizas de cobertura ambiental no fueron suficientes en Estados Unidos,
sobre todo por la dificultad de la valoracion del dafio ambiental, dando origen a la
constitucién de otros mecanismos de proteccion ambiental como los fondos de
compensacion, los reaseguros, las fianzas y los auto-seguros. Sobre los fondos
se abordara mas adelante. Lo cierto es que, el seguro ambiental para su eficacia

necesita complementarse con otros instrumentos juridico-econémicos.

Ahora bien, en los paises industrializados la tendencia a regular al seguro

ambiental, a los fondos de compensacién u otras garantias como herramientas de
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respuesta rapida a los dafios ambientales, se ha convertido en politica de Estado.
Sin embargo, en el Pert aun existe reticencia por difundir sus beneficios. Tal vez
sea porque “Seguimos enfrascados en el miedo, la desconfianza, con una enorme
cuota de desconocimiento del tema, en la falta de especializacion en la materia”
(Bril, 2016).

En Europa los seguros de responsabilidad civil ambiental cobran un rol muy
importante en la gestion ambiental, ya que las empresas aseguradoras coadyuvan
al Estado a fiscalizar y monitorear el cumplimiento de las normas ambientales. Es
mas, cualquier aseguradora previamente a celebrar el contrato de seguro solicita
a su posible asegurado la inspeccién de sus plantas o locales; ademas exige los
certificados de EIA. Europa, en lo que respecta a los seguros ambientales tomé

como modelo a los Estados Unidos.

En algunos paises de América Latina, el seguro ambiental esta regulado y ha sido
ejecutado con éxito. Sin embargo, también se le ha cuestionado por mdultiples
razones. En Argentina, el seguro ambiental fue incorporado a su legislacion
ambiental en el afio 2002, en aplicacién, sefalan ellos, del principio “quien
contamina paga”. Empero, este mecanismo presente algunas dificultades para su
efectividad, entre sus causas puede ser la amplitud del mismo, la incertidumbre

juridica que genera y falta de especializacion de la aseguradoras.

Finalmente, los ordenamientos juridicos que han regulado al seguro ambiental, lo
han entendido como una herramienta que incide o motiva a disefiar, implementar
y ejecutar estrategias de prevenciéon o mitigacion de riesgos por quienes sean
titulares de actividades riesgosas o peligrosas y sobre todo por su funcién

reparadora e indemnizatoria.
Concepto

Es un mecanismo financiero de ejecucion inmediata que garantiza la reparacion
de los dafios ambientales, en tanto se encuentren cubiertos por una péliza. O sea,
gue el contrato del seguro ambiental esté vigente entre el tomador y la
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aseguradora al momento de suscitado el dafio y, ademas, que el dafio sea

producto de un evento fortuito.

El seguro ambiental es, para la argentina Giselle (2016, p. 235) “[...] aquel cuya
cobertura tiene por objeto garantizar la disponibilidad de los fondos necesarios
para recomponer el dafio ambiental de incidencia colectiva, causado en forma
accidental, independientemente que el mismo se manifieste en forma subita o

gradual”.

En la cita textual se advierte que, el seguro es una garantia al ofrecer fondos
suficientes para recomponer el statu quo del bien o de la persona antes del dafio.
Mediante el seguro ambiental, el tomador delega al asegurador la responsabilidad
de cubrir la recomposicién del dafio o pagar la indemnizacién del mismo. Es decir,
el asegurado o tomador disminuye la posibilidad de desembolsar grandes
cantidades de dinero para cubrir los gastos por los efectos adversos al medio

ambiente que genere con su actividad riesgosa o peligrosa.

Sin embargo, la definicion de Giselle sobre el seguro ambiental no es del todo
satisfactoria al faltarle algunos componentes. En puridad de las cosas, al seguro
ambiental se le puede atribuir la misma definicion del contrato de seguro
tradicional, pero por la naturaleza del interés asegurable, el seguro ambiental

presenta caracteristicas sui generis. .

Siguiendo la linea del parrafo precedente corresponde, entonces, transcribir una
definicion mas préxima a la del seguro ambiental. En ese sentido, para Cordech

(2014) citado por Leyva (2017, p. 34), el contrato de seguro es:

Un contrato por el cual una de las partes, el asegurador, se obliga, contra el pago o la
promesa de pago del premio efectuado por el asegurado, a pagar este o a un tercero
la prestacion convenida, subordinada a la eventual realizacion (siniestro) del riesgo,

tal como ha sido determinada, durante la duracién material del contrato.

Entonces, el seguro ambiental implica que una parte denominada aseguradora se

obliga a cambio de una suma de dinero, efectuada por la otra parte denominada

asegurado o tomador, a responder por los efectos del riesgo que representa las
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actividades del asegurado o tomador, ya sea en favor del mismo asegurado o en
beneficio de un tercero bajo las estipulaciones del contrato.

Ahora bien, Cordech define al seguro de forma tal que se aproxima a una
definicion sobre el seguro ambiental, porque no habla de un contrato de adhesién
como las definiciones clasicas, y el seguro ambiental, dada su naturaleza, no
tiene las caracteristicas de un contrato de adhesion, porque cabe la posibilidad de
que el valor de la prima puede convenirse entre el tomador y la aseguradora. O
mas bien, la prima se establece en funcion del riesgo. Asimismo, quien contrata el

seguro ambiental lo hace en beneficio de un tercero.

El seguro ambiental se caracteriza por ser oneroso, dado que ambas partes
deben cumplir obligaciones; aleatorio porque se pacta en funcion de la
contingencia que puede ocurrir en el futuro; bilateral debido a que intervienen dos

partes.
Por su parte, Garcia y Martinez (2004a, p. 21), sostienen que:

Los seguros que cubren el riesgo de dafiar el medio ambiente establecen incentivos
para explotar los recursos naturales tomando mayores precauciones encaminadas a
no dafiar el medio ambiente. Estos seguros, generalmente, son adquiridos como

consecuencia de la existencia de leyes de responsabilidad ambiental.

El texto citado explica que la relevancia de regular al seguro ambiental esta en
gue ayudaria a modificar las conductas de los potencialmente contaminadores y

efectivizaria el principio precautorio en materia ambiental.

Ya se dijo que el seguro ambiental tiene caracteristicas sui generis, primero:
debido al riesgo asegurable y segundo: por la cobertura exclusivamente a los
dafios ambientales. Sin embargo, como en Holanda, dicho seguro cubre los
dafios personales y patrimoniales. En otros paises como en Espafia o Argentina
existe un seguro complementario al seguro ambiental obligatorio que ofrece
cobertura para reparar o indemnizar los dafios civiles. De manera que, el tomador

es un tercero respecto del asegurado, pues el seguro es contratado por cuenta de
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la comunidad. Entonces, la comunidad recibird los beneficios del seguro que ha
contratado el tomador, cuando éste ocasione dafios de incidencia colectiva.

En resumen, el seguro ambiental es el contrato mediante el cual una parte
denominada tomador transfiere a otra parte Illamada aseguradora, la
responsabilidad de asumir los costes de la reparacion ambiental y, en algunos
casos la reparacién y/o indemnizacion de los dafios civiles, por los impactos
negativos que ocasione con su actividad riesgosa, pagando una suma dineraria

llamada prima.
Elementos del seguro ambiental
La aseguradora

Es la entidad financiera debidamente autorizada por el Estado que se encarga de
asumir la responsabilidad de reparar los dafios en funcion de la prima. Esto es, la
aseguradora es la institucion que garantiza la efectividad de la reparacion y/o

indemnizacion como contraprestacion de la prima que recibe del tomador.

La aseguradora es una entidad altamente especializada y suficientemente
capacitada para calcular el monto de la prima que debe pagar el tomador, el
guantum del dafio, la suma asegurada; asi como para establecer los términos y
condiciones del contrato, incluyendo las medidas preventivas. Ademas, es la
mejor capacitada para obtener informacion que ayude a calcular los riesgos y

para monitorear a sus asegurados.
El tomador

Es la persona juridica o natural que a cambio de una suma de dinero (prima)
traslada el riesgo de la ocurrencia de un siniestro a la aseguradora para beneficio
de otra persona y/o del medio ambiente.

Siguiendo la linea de la investigacion, en el seguro ambiental, el tomador es la

empresa minera que contrate el seguro. El propésito es el de reparar los dafios al
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medio ambiente y a las personas, o, en su defecto indemnizar cuando resulte

imposible la reparacion, tal como se mencion6 anteriormente.

En efecto, el tomador es quien suscribe el contrato de seguro con la aseguradora
para asegurar el riesgo asegurable del beneficiario. En esa linea, Osorio (2003a)
sostiene que el tomador no es el titular del interés asegurable, sino que interviene
por cuenta ajena, es quien celebra el contrato con el asegurador. Sin embargo, si
el tomador suscribe el contrato de seguro por cuenta propia se constituye en

asegurado.

En resumen, para efectos del seguro ambiental, en la mineria, el tomador es el
titular de la actividad riesgosa que contrata el seguro ambiental, paga una prima y
traslada a una aseguradora las consecuencias que generen el ejercicio normal de

sus actividades riesgosas ocurridas accidentalmente.
Beneficiario

Es la persona que no paga la prima pero si estd protegido por el seguro

ambiental, es decir, es quien recibe el beneficio o importe sin ser asegurado.

Ahora bien, en los seguros tradicionales generalmente el beneficiario es el mismo
asegurado, por tanto, el asegurado es quien recibe la indemnizacion. Asi pues,
Osorio (2003b, p. 77) sefala que: “El asegurado es el titular del interés asegurado
y, por lo comun, co-contratante del asegurador y titular de todos los derechos,
obligaciones y cargas de la relacion asegurativa”. Empero, en el seguro
ambiental, las empresas mineras pagarian la prima pero no serian beneficiarias,
sino la comunidad—personas identificadas - que resulten perjudicadas y el medio

ambiente.

Para los efectos de la reparacion del medio ambiente los titulares para activar el
seguro y recibir el monto econémico deben ser: El Estado, gobierno regional,
gobierno local, las Organizaciones no Gubernamentales, ONGs, comunidades
campesinas 0 segun corresponda de acuerdo a la titularidad del bien afectado;

asimismo las personas que resulten afectadas en su espectro personal o
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patrimonial pueden accionar de manera individual o con el apoyo de las entidades

antes mencionadas.
El interés asegurable

Es la relacibn econémica que existe entre lo que se asegura y el asegurado.
Dicho de otra manera, es el interés patrimonial del asegurado susceptible de sufrir
dafios. No obstante, el interés asegurable no solo se circunscribe al ambito
patrimonial, sino también se puede asegurar intereses no patrimoniales como la

vida, la integridad.

Al realizar actividades econdmicas implica riesgo, unas mas que otras. Frente a
ello, muchas personas se protegen de los riesgos contratando seguros, de
manera que éste es asumido por las aseguradoras. Asi, el interés asegurable es
el riesgo asegurado. En el seguro ambiental el interés asegurable es el medio

ambiente.
Riesgo asegurable

Se considera riesgo asegurable a la posibilidad que el asegurado o beneficiario

sufra dafios materiales e inmateriales de manera fortuita.

Para los juristas nacionales Montoya, U, M, Montoya, U y Montoya, H, (2006), el
riesgo es aquel evento que puede ocasionar dafios patrimoniales y/o personales.
Asimismo, refiere que el riesgo debe cumplir tres requisitos: posible porque de
otro modo no existiria inseguridad; incierto, pues no se sabe en qué momento va
a ocurrir o a lo mejor no ocurre. La incertidumbre hace que las aseguradoras
asuman el riesgo del asegurado, pues si se supiera que todos los dafios van a
ocurrir nadie asumiria la obligacion de repararlo; futuro, pues necesariamente el

dafio debe ocurrir en el futuro, si el dafio ya ocurrié ya no tiene sentido asegurarlo.

Sin embargo, también se debe considerar que la literatura respecto al seguro
considera que para que un riesgo tenga la posibilidad de asegurarse es necesario

gue sea previsible ex ante hasta cierto punto. A menudo, las aseguradoras
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solicitan informacién al asegurado sobre la probabilidad y la magnitud del dafio
gue pueda ocasionar, vale decir que la informacion solicitada es respecto a la
gestion de riesgo de la empresa para que de esa manera vallen el dafio y fijen

adecuadamente los costes de la prima.

En materia ambiental, el riesgo es la posibilidad de que las empresas mineras
ocasionen efectos adversos —dafos- al medio ambiente, a la salud y al

patrimonio, ya sea por accion u omisién de los titulares de dichas empresas.

El riesgo asegurable en materia ambiental implicaria identificar en qué areas de
una empresa minera existe mas posibilidades de que ocurra eventos dafiosos,

para ello los EIA cumplen un rol muy importante.

De otro lado, segun el Ministerio del Ambiente de Espafia (2007a), al traducir el
libro policyissues in Insurance Environmental Risks and Insurance N° 6 (2003) de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, OCDE sefiala
gue existen cuatro criterios para evaluar la asegurabilidad del riesgo y son los
siguiente: a) Evaluacion: se refiere a que tanto la probabilidad como la severidad
del dafio necesariamente han de ser cuantificables; b) Aleatoriedad: esta es una
caracteristicas del seguro, la cual consiste en que al momento de que ocurra el
evento asegurado ha de ser imprevisible y ademas el dafio ha de ser ajeno a la
voluntad del asegurado; ¢) Mutualidad: se refiere a que son varias las personas
expuestas a un determinado riesgo y; d) Viabilidad econdémica: este criterio
reclama que una aseguradora debe cobrar la prima de manera proporcional al

riesgo.

En ese sentido, tal como sefala la cita antes mencionada que los cuatro criterios
deben concurrir, de lo contrario se considerara riesgo no asegurable, por lo tanto
no habra la posibilidad de que ese tipo de riesgo sea cubierto por alguna pdliza.
Ademas, el andlisis del riesgo deberia realizarse utilizando las normas UNE
150.008-2008, estas normas internacionales establecen metodologias adecuadas

para determinar el riesgo de una actividad econdmica.
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Finalmente, en materia ambiental para que el riesgo sea asegurado es muy
importante que el asegurador sea altamente especializado para poder calcular de
manera realista y fiable la cuantia de la prima y asimismo poder estimar el

guantum que va a pagar por indemnizacion y en qué plazo.
Prima

Es el valor econdmico que el tomador paga a las aseguradoras por el traslado del

riesgo, en funcién de la cual las aseguradoras responderan ante un siniestro.

Entonces, la prima “es la prestacion que debe pagar [...] el tomador del seguro, a
cambio de la cual el asegurador asume la obligacion de satisfacer las
consecuencias dafosas del riesgo. Es un elemento esencial del contrato, sin la

cual éste no existe” (Montoya, U, et al, 2006, p.68).

Bajo esa perspectiva, la prima es el precio del seguro o la cantidad de dinero que
se paga a la aseguradora para que ésta asuma el riesgo del dafio que puede
ocasionar el tomador. De este modo, el pago de la prima habilita al tomador a
exigir a su aseguradora que asuma la responsabilidad de pagar el monto de la
reparacion e indemnizacion de los dafios ocasionados al medio ambiente y/o a un

tercero.

Ahora bien, en los contratos de seguros tradicionales, el monto de la prima no
constituye objeto de discusién entre las partes, pues ésta ya esta fijada por la
aseguradora. De hecho, la prima es determinada por las aseguradoras en funcion
del riesgo, de la frecuencia de la ocurrencia de dafios y teniendo en cuenta las
bases de datos estadisticos del nUmero de actores que van a contratar el seguro.
Sin embargo, en los seguros ambientales cabe la posibilidad de que la prima sea

consensuada entre las partes.

Las aseguradoras fijan la prima en funcion de las estadisticas, mediante las
cuales verifican la frecuencia, la probabilidad y la magnitud de los siniestros;
sobre esa base de datos establece cuanto va a cobrar y cuanto sera el limite

maximo de la suma asegurada que va a pagatr.
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Es decir las aseguradoras deben disponer de informacion precisa ex ante sobre la
probabilidad de que el evento asegurado ocurra, asi como sobre la magnitud de
sus consecuencias econémicas, sin dicha informacién, la aseguradora no podra

calcular adecuadamente la prima.

Con respecto a la fijacién de la prima en los dafios ambientales, Soto (s. F, p. 18)

considera que los datos estadisticos no seran suficientes:

[...] sino un estudio sobre la linea de impacto ambiental como condicion previa a
suscribir el contrato para determinar facilmente el estado del ambiente ex ante del
siniestro, y poder deslindar de esa forma los dafios ambientales sobrevivientes al

siniestro de los dafios futuros.

De la cita textual se infiere que el EIA constituye una condicion sine qua non para
la contratacion del seguro ambiental, el cual sirve para determinar los dafios
preexistentes en las instalaciones de las empresas o industrias. Es decir,
mediante este estudio realizado antes de contratar el seguro y antes de la
ejecucion de un proyecto o actividad, se obtiene un diagnéstico que permite
identificar, predecir, valorar y corregir las consecuencias o efectos sobre el medio

ambiente y el bienestar humano.

Ahora bien, al EIA se le puede comparar con: el Analisis y evaluacion de riesgo
medioambiental de Espafia, realizado de manera previa a la contratacién del
seguro ambiental; y con la Evaluacion de riesgos ambientales de Argentina, como
estudio previo a la contratacién del seguro de caucion de incidencia colectiva,
dicha evaluacion se realiza para determinar el Nivel de Complejidad ambiental.

Cabe precisar que, el Estudio de Impacto Ambiental, en el Peru, se realiza antes
gue inicie una actividad, es decir es un requisito para la aprobacion del proyecto.
Por tanto, si el diagnéstico del EIA es muy negativo para el medio ambiente el
proyecto no se ejecuta. No obstante, este estudio también puede servir para la

cuantificaciéon econémica de los elementos del medio ambiente.

Finalmente, sin lugar a dudas, la prima, el interés asegurable y el riesgo
constituyen el objeto del contrato del seguro ambiental.
73



Poliza

Es el documento formal en el que se materializa el contrato de seguro ambiental.
En otras palabras, es el respaldo material que certifica al asegurado la titularidad
del seguro. Ademas, en la pdliza se fijan los términos y condiciones del
cumplimiento del contrato, por un lado el tomador quien debe pagar el costo de la
prima y por otro lado la aseguradora que se obliga a responder por los dafios que

ocasione el tomador.

La pdliza, para la destacada jurista espafiola Trejo (2015a, p. 237) citando a

Sanchez (2010) es un documento que acredita objetivamente el seguro porque:

Tiene un valor formal y probatorio y debe sefialarse con el contenido minimo
sefialado en la ley. Es el documento mas importante y justiciado del contrato, no solo
por su funcion probatoria sino también por fijar las normas que van a servir para

regular la relacion juridica que deriva del contrato.

Generalmente, la péliza es el documento escrito elaborado e impreso por la
aseguradora que respalda la existencia del contrato de seguro. Este documento
tiene efectos ad probationem en materia probatoria, pues no reviste una
formalidad solemne. En esa linea, de la misma manera, la pdliza del seguro

ambiental debe constar por escrito.
Obligados a contratar el seguro ambiental

En el Peru hay cientos de empresas que se dedican a las actividades mineras.
Dichas empresas se clasifican de diferentes maneras: tamafio, naturaleza juridica,

rubro, etc.

No obstante, para los efectos de la contratacion del seguro obligatorio ambiental,
estan obligadas, todas las empresas dedicadas a la mineria en las etapas de:
prospeccion, exploracion, explotacién, beneficio y transporte. Asimismo, las
empresas contratistas de las empresas titulares de las concesiones mineras y las
empresas que se dedican al transporte de sustancias toxicas (mercurio, uranio,

etc.) Exclusivamente para la mineria; sin ninguna excepciéon; dado que, el precio
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del seguro se fija en funcion de los niveles de riesgo de cada empresa. Para ello,
deberan presentar, previamente a la celebracion del contrato, estudios de impacto

ambiental.

Entonces, para la contratacion del seguro ambiental no es relevante la naturaleza
juridica de la empresa para determinar el costo de la prima, sino el riesgo que

representen para el medio ambiente y las personas.

En Argentina, los obligados a contratar un seguro contra dafios al medio ambiente
son todas las personas naturales y juridicas que realicen actividades riesgosas o
peligrosas, salvo aquellas que no superen los niveles de riesgo ambiental
equivalente a 14.5 del Nivel de Complejidad Ambiental (NCA). Entiéndase al NCA
como el grado de potencialidad de producir un dafio ambiental. En Espafia, no
estdn obligadas a constituir un seguro obligatorio, aquellas empresas que,
realizado el Analisis y evaluacion de riesgos medioambientales, se estime que el

valor de la reparacion no supere los 2,000 000.00 de Euros.

Sin embargo, en el Perd, en particular siguiendo la linea de la investigacion, los
obligados (empresas dedicadas a las actividades mineras) a contratar el seguro
ambiental son empresas que desarrollan actividades riesgosas y peligrosas.
Ademas, la constitucion del seguro obedece a su utilidad en la gestion ambiental,
con la cual se previene y disuade la ocurrencia de siniestros y sobre todo se
garantiza los fondos para la reparacion del medio ambiente y la indemnizacion a

los afectados.
Cobertura del seguro ambiental

Todo tipo de seguro que actualmente se oferta en el mercado cubre dafios
especificos y hasta una determinada cantidad, es decir, tienen un monto maximo
como suma asegurada. Igual suerte corre el seguro ambiental,
independientemente de que la prima y la suma asegurada sean mayores a la de
otras garantias o seguros, también tiene fondos limitados para la reparacion e
indemnizacion de los dafios ambientales. La importancia de saber esto, sobre

todo si esta establecido en la ley, permite a las aseguradoras establecer el
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guantum del riesgo y delimitar su responsabilidad. Los dafios solo seran
indemnizables si se reclaman dentro del periodo vigente del contrato del

mencionado seguro.

La mayoria de legislaciones que establecen la obligacion de contratar un seguro
de dafos ambientales, lo dividen en dos: 1) seguro obligatorio ambiental y, 2)
seguro de responsabilidad civil ambiental. El primero da cobertura solo a la
reparacion de los dafios ambientales puros y el segundo es voluntario con una
poéliza que cubre los dafios de terceros y del mismo asegurado (empresas), como
Argentina y Espafia. Ademas, lo complementan con otras garantias, como la

fianza, los fondos de compensacién y aval.

Sin embargo, esta investigacion recoge el modelo de Holanda, que a través del
Nederlandse Milieupool ofrece un paquete integrado de cobertura ambiental, por
un lado las obligaciones del tomador correctivas in situ y una cobertura directa, es
decir, las personas que han resultado afectadas tienen derecho a solicitar

indemnizacion directamente a la aseguradora.

La pdliza del seguro holandés es tipicamente de un seguro directo, de manera
gue habilita al perjudicado a solicitar la liquidacion de la cobertura de manera mas
rapida y con menores costos de transaccion, como por ejemplo evita los costos de
un proceso judicial. Esto se puede lograr si el Estado peruano juega un papel de
liderazgo en la proteccion ambiental, no solo creando el seguro ambiental de
caracter obligatorio, sino que, ademas, lo complemente con un fondo de
compensacion ambiental, con consorcios de aseguradoras (pools) y en algunos

casos la fianza.

Lo que debe quedar claro es que el seguro ambiental, en la linea del pérrafo
precedente, cubrira los dafios accidentales, esto es, dafio civil o indirecto y dafio
directo o ambiental puro, pero no el dafio gradual. Entiéndase por dafio gradual
aguel que se desarrolla de forma lenta y oculta durante un largo periodo y cuyos

efectos negativos se evidencian varios afios después. El riesgo de contaminacién
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gradual es de baja probabilidad, sin embargo sus efectos resultan ser muy

grandes.

En aquellos dafios en los que no sea posible comprobar el nexo causal, se
activaria el fondo de compensacion, administrado por la Autoridad Ambiental; el
cual debe ser financiado por: a) un porcentaje del monto que se percibe por las
multas impuestas a las empresas mineras, b) Un porcentaje del seguro, es decir
parte la prima pasaria a dicho fondo y, c¢) El monto equivalente al calculo
aproximado del dafio ambiental puro cuando sea imposible su reparacion. Lo
planteado sera posible en la media que haya voluntad politica del gobierno y de
las empresas mineras. Ademas, en el Pert hay muchas empresas mineras para
lograr el objetivo. Al respecto, Jara (2017a, s. P), citando a la Direccion de

Promocién Minera 2017, sefiala lo siguiente:

[...] hasta el mes de abril de este afio [2017] existen 595 unidades mineras que se
encuentran en la etapa de explotacion, por lo que si se considera un aporte mensual
de ellas durante todo el tiempo de su actividad podriamos contar con un fondo capaz
de cubrir los gastos y tomar medidas rapidas frente a un evento dafoso sin

preocuparnos por la indisponibilidad de recursos.

Lo que sostiene Jara es correcto, en el sentido de que se tendria los recursos
econdmicos necesarios para reparar los dafios ambientales porque, ademas de
las 595 unidades mineras existen cientos de empresas contratadas por estas

unidades.

Para (Jara 2017b, s. p) la constitucion de los fondos de compensacion generaria

oposicion de las empresas mineras, pues:

Obviamente al establecer una nueva obligacién a las empresas, estas objetaran, pero
debe de entenderse que si no se empieza a contar con mecanismos que sirvan para
el evitar el dafio presente y futuro al ambiente, los costes en cuanto a la remediacion
efectiva seran mayores, impidiendo aun mas garantizar a las futuras generaciones
(vision intergeneracional) del goce de un ambiente equilibrado y adecuado al

desarrollo de nuestras vidas, tal como esta establecido en la misma Constitucion.
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Dicho esto, ademas habiendo revisado legislaciones extranjeras de experiencias
sobre el seguro ambiental, se plantea que la pdliza de este seguro ofrezca una

cobertura a:

- Indemnizacion por dafios personales, patrimoniales y morales.

- Descontaminacion de aguas y suelos

- La defensa del tomador frente a la reclamacion asumiendo la aseguradora
los costos y gastos judiciales (solo estos gastos seria a favor del tomador).

- Reembolso de los gastos realizados por el tomador para evitar que ocurra

un dafo inminente, etc.

Obviamente la propuesta es extensible, la cual sera establecida por los peritos y
técnicos de las aseguradoras en consenso con las empresas mineras y la

intervencion del Estado, para lograr la viabilidad.

Ahora bien, el fondo de compensacién generalmente es disefiado para cubrir
ciertos efectos, en particular en el Perq, se activaria cuando: El monto maximo del
seguro ambiental es insuficiente para la reparacion integra del medio ambiente y
para la indemnizacién de los afectados; la empresa dafiadora sea insolvente; no
se identifique al responsable del dafio ambiental; los dafios sean consecuencia de
un hecho fortuito. Asimismo dicho fondo servira para que se realice tareas de

prevencion y mitigacion de dafios ambientales.

Finalmente, el reto es encontrar una férmula econémica capaz de cuantificar el
dafio ambiental y que, ademas, sea aceptada por las aseguradoras y el tomador.
De manera que favorezca al beneficiado (comunidad y medio ambiente).Con
respecto a los terceros la cuantificacion de los dafios debera de realizarse dentro
del alcance de las normas del Cédigo Civil.

Exclusiones del seguro ambiental

Previamente, se sefiald que no todo dafio es cubierto por una poliza por mas

extensa que sea. Sobre esa base y recogiendo experiencias extranjeras y las
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opiniones de un especialista de Seguros Rimac, los dafios excluidos de la

cobertura del seguro ambiental son aquellos que fueron ocasionados por:

- Desastres naturales de gran intensidad

- Incumplimiento del pago de la prima

- Dafos ocasionados por cualquier persona o grupo de personas, salvo que
se pruebe que el tomador pudo evitar el siniestro.

- Guerras o conflictos armados

- Multas o sanciones, penales o administrativas.

- Daflos a consecuencia directa o indirecta de reaccion nuclear, radiacion

nuclear, explosion nuclear a contaminacion radiactiva.
El seguro ambiental como seguro de dafios

En el apartado anterior se han sefialado algunos supuestos excluidos del seguro
ambiental. Otros supuestos excluidos en la mayoria de legislaciones que regulan
al seguro ambiental son los dafios generados mediando elementos subjetivos
como el dolo y la culpa grave. Esto se debe a que dicho seguro ha sido
enmarcado dentro de los seguros tradicionales de responsabilidad civil, en el que
se procura proteger o mantener indemne el patrimonio del asegurado. Sin
embargo, el seguro ambiental debe ser un seguro de dafios que se active
inmediatamente ocurrido un siniestro y verificado los dafios, sin necesidad de
averiguar si la conducta fue dolosa o culposa, ya que la finalidad del seguro de
dafnos es recomponer el estatus quo del bien al estado anterior al evento dafoso.
Porque, dice Cassola (2007, p. 30) que “la imposicidon de contratar el seguro
ambiental responde al concepto y necesidad social de contar con los recursos

financieros para encarar los eventuales trabajos de recomposicion [...]".

En ese sentido, sefiala Schiavo (2008, P. 9) “el seguro de dafios sera contratado
por cuenta de la comunidad interesada en la recomposicion ambiental, pues
aquella no esta interesada en mantener indemne, ni proteger con el seguro el

patrimonio del contratante del seguro sino al ambiente”. En consecuencia, el
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tomador, que es el que contrata el seguro, como se dijo anteriormente, no sera el

beneficiario o quien ejerza los derechos que se generan en dicho instituto.

Ahora bien, viéndolo desde otra perspectiva al seguro ambiental o enmarcandolo
dentro del tipo de seguro de responsabilidad objetiva, también no implicaria
valorar si el siniestro fue consecuencia de una conducta dolosa o culposa, dado
gue éstos no son elementos constitutivos al momento de determinar la
responsabilidad del agente dafiador. Es mas, la culpa y el dolo no son factores de
atribucion de la responsabilidad objetiva; ergo tampoco del seguro ambiental
como seguro de dafios, puesto que la obligacion de reparacion e indemnizacion
de la aseguradora nace en tanto ocurra el siniestro que ocasioné el dafio

ambiental.

Si la constitucion del seguro ambiental obedece a una necesidad social, en la que
por ejemplo en la Minera Yanacocha ocurre un accidente en el que un camion
derram¢ sustancias altamente toxicas y como consecuencia resultaron afectados
120 personas que fueron llevadas al hospital de Cajamarca y su situacion es
grave que implica necesariamente trasladarlo a Lima a un hospital especializado,
en ese escenario, corresponde entonces preguntarse ¢Qué importancia tiene
determinar si el conductor actué con culpa o dolo? ¢Acaso ello disminuiria o
modificaria los efectos del dafio? ¢Cual es la necesidad de la comunidad, en

particular de los afectados, reparar los dafios o sancionar al conductor?

Sobre la tesis expuesta, es decir, que el seguro ambiental sea un seguro de
dafios y no de responsabilidad civil, el tomador es un tercero frente al beneficiario
(comunidad) que recibird los derechos que emergen del seguro, ejecutados de
manera inmediata para la reparacion del dafio ambiental y de las personas
afectadas. No obstante, la aseguradora puede ejercer la accidén de regreso contra
el tomador para recuperar todo lo pagado, cuando el dafio haya sido producto de

una conducta dolosa o culposa. Esta accion debe establecerse legalmente.

Este tipo de seguro — seguro de dafios- permitira que se obtenga una mayor suma

de la liquidacién de la cobertura del seguro ambiental, toda vez que el asegurador
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depositara el dinero liquidado para la reparacion y/o indemnizacion en tanto se
verifique el dafio y se evitaria todo el tramite del proceso judicial.

Gréafico N° 8

El seguro ambiental y sus elementos
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Metodologia para la estimacién del nivel de riesgo

Fuente: Elaboracion propia

Ut supra se menciond que el riesgo es la probabilidad de que ocurra un siniestro
gue tenga efectos negativos en cualquiera de los componentes del medio

ambiente, obviamente incluyendo al hombre.

En la actualidad, el paradigma en materia ambiental consiste en disefiar politicas
publicas orientadas a crear mecanismos de prevencion de la contaminacion
ambiental. Esto sera posible en la medida que se ponga mayor atencién a las
funciones de control que incidan en la disminucion de riesgos. Mientras mas se
trabaje en gestion de riesgos, la probabilidad de que ocurra un siniestro disminuira

considerablemente.
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Asi el seguro ambiental, entonces, es un mecanismo coadyuvante del control
ambiental, en la medida que a menor riesgo la prima sera también menor y

viceversa.

En el Peru, el primer filtro para controlar los riesgos se realiza en el otorgamiento
de licencias o permisos, ya que la ejecucién de actividades econdmicas solo se
llevar4 a cabo con la obtenciéon de licencia. Para ello se debe cumplir con los
requisitos legales como presentar estudios de impacto ambiental, conocidos como
mecanismo de gestion ambiental: Instrumentos de prevenciéon (EIA), instrumentos
de control (fiscalizacion), instrumentos de informacién (participacion de la
sociedad), instrumentos de correccion (medidas correctivas, multas y sanciones),
instrumentos de planificacion (ordenamiento territorial) e instrumentos financieros

(garantias).

El estudio de impacto ambiental es un mecanismo que permite anticipadamente
estimar el impacto ambiental que generara la ejecucion de una actividad
econOmica o proyecto. En el seguro ambiental, los EIA’s podrian ser un requisito
para la celebracion del contrato. No obstante, convendria evaluar otros
mecanismos mas eficaces como el Analisis de riesgos medioambientales

implementado por Espafa.

Ahora bien, la estimacién del nivel del riesgo en materia ambiental es un tema
muy complejo, por eso seria esencial la participacion conjunta de los técnicos,
peritos y administradores de las empresas con los peritos y técnicos de
organismos estatales como del SENACE y del OEFA, a fin de garantizar la
legitimidad social del riesgo y/o evitar el ocultamiento de informacion o la
manipulacion convenida de las empresas sobre la realidad de los efectos

negativos o de los beneficios del proyecto a ejecutarse.

Existen varias metodologias para la determinacion o calculo del riesgo. Sin
embargo, en la presente investigacion se ha tomado a bien considerar a la
metodologia de la norma UNE 150.008-2008 de andlisis y evaluacion de riesgo

medioambiental emitida por la Asociacibn Espafiola de Normalizacion vy
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Certificacion (AENOR), que ademas, es el sustento de la Guia de Evaluacion de
Riesgo Ambiental, publicada por el Ministerio del Ambiente (MINAM) en el 2010.

Definitivamente, el calculo o determinacién del riesgo es una tarea que debido a
su complejidad compromete a entidades privadas y publicas; es decir es un tema
muy amplio. No obstante, someramente se abordara la metodologia de andlisis y
evaluacion de riesgo medioambiental, segun la norma UNE 15.008-2008,
establecida en la Ley de Responsabilidad Medioambiental (LRM), Ley 26/2007de

Espana.
a) Andlisis de riesgo medioambiental

Es un elemento esencial en el &mbito de la prevencion, puesto que permite
identificar el riesgo de cada instalacién de las actividades econdmicas, lo cual
ayuda a mejorar la gestion de riesgo ambiental, por ende facilita la toma de
decisiones para reducir los posibles dafios medioambientales que se puedan

ocasionar (Trejo, 2015b).

El analisis de riesgo es un instrumento mediante el cual se realiza la valoracion
del riesgo de cada una de las areas de una actividad econ6mica, asi como
también se hace la valoracion monetaria de las posibles consecuencias asociadas
al riesgo. Es decir, es un filtro que no solo sirve para determinar la obligacion de
constituir una garantia financiera, sino para mejorar la eficiencia de la gestion de
riesgos medioambientales; en consecuencia es el primer incentivo de
internalizacion de las externalidades negativas medioambientales de las
empresas. Sin analisis de riesgo no hay celebracién del seguro ambiental en

Espana.

El analisis de riesgo medioambiental lo realizan los empresarios espafioles
teniendo en cuenta a la norma UNE 150.008 u otras normas equivalentes, cuando

sus actividades son riesgosas o peligrosas para el medio ambiente,

Por lo tanto, el andlisis de riesgo es, sin duda, una herramienta de prevencion,

puesto que verifica el cumplimiento de la normativa ambiental, determina la
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probabilidad de un siniestro, lo cuantifica e incentiva mejorar la gestion de riesgos.
Es decir, permite identificar, analizar y evaluar el riesgo de cada sector, a partir
del cual disefiar estrategias enfocadas a reducir los niveles de riesgo. Ademas, es
un instrumento que determina la necesidad o la exoneracion de constituir una

garantia financiera.
Norma UNE 150.008-2008

UNE es el Organismo de Normalizacion Espafiola en el Comité Europeo de
Normalizacion, CEN, en la Comision Panamericana de Normas Técnicas,

COPANT, Organizacion Internacional de Normalizacion, ISO, etc.

Estas normas sirven para la mejora de la productividad, la competitividad y al
crecimiento econdmico. Contiene especificaciones técnicas elaboradas de
acuerdo a los estandares internacionales. Para los efectos de la presente
investigacion, la norma UNE sirve para identificar, valorar y cuantificar
econdmicamente el riesgo de una actividad econOmica tomando como

perspectiva el riesgo ambiental.
b) Instrumentos para la evaluacion de riesgos

El legislador espafiol, mediante la LRM, ha previsto de distintos instrumentos para
la valoracion y cuantificacion del riesgo de una actividad econdmica, como: i)
Modelos de informe de riesgos ambientales tipo - (MIRAT), ii) Guias

metodoldgicas v, iii) Tabla de baremos.
1) Modelos de informe de riesgos ambientales tipo

Este instrumento esta disefiado para los sectores o grupos de actividades
homogéneos desde el punto de vista del riesgo medioambiental. Tienen la
capacidad de identificar todos los riesgos relevantes que podrian ocasionar
accidentes comunes dentro de una empresa, industria o actividad. Los MIRAT
excluyen a los riesgos no relevantes, sin embargo los dafios singulares

necesariamente deberdn ser evaluados por el andlisis de riesgos
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medioambientales (Trejo, 2015c).

Los MIRAT utilizan protocolos para evaluar a cada actividad econOmica vy

determinar la intensidad, extension y temporalidad del dafio.
ii) Guia metodoldgica

Segun Trejo (2015d), las Guias Metodolégicas permiten homogeneizar y unificar
el contenido de los analisis de riesgos, cuando una actividad tiene un alto grado
de riesgos heterogéneos desde la perspectiva de riesgos ambientales. Tienen los
lineamientos, directrices, variables y factores para llevar a cabo el analisis de

riesgo medioambiental de acuerdo al tipo o sector de la actividad.
iii) Tabla de baremos

Estan disefladas para las pequefias o0 medianas empresas que, ademas, de tener
riesgos homogéneos, permiten identificarlos o conocer el alcance de sus efectos
en el medio ambiente. Es un instrumento que sirve para cuantificar
monetariamente el riesgo de manera rapida y sencilla. Esto es, las actividades
gue no tengan un nivel alto de peligrosidad y presenten riesgos homogéneos,

pueden utilizar la tabla de baremos para la evaluacién de sus riesgos.

En resumen, los MIRAT y las Tablas de baremos se aplicaran cuando las distintas
actividades que integran un mismo sector lleven asociada una alta homogeneidad
de riesgos y no representan un alto peligro para el medio ambiente. Mientras que,
se utilizara la Guia Metodolégica cuando la heterogeneidad de las actividades que
componen un mismo sector no permita la homogeneizacion de sus sectores de

riesgos medioambientales (Trejo, 2015e).
El calculo del monto de la reparacion

El célculo del monto de la reparacion puede realizase mediante varias
metodologias. El reto de las autoridades peruanas es encontrar una férmula

econdmica para cuantificar el riesgo de manera proporcional y razonable.
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La complejidad de la cuantificacion del riesgo en algunos paises las aseguradoras
ha presentado dificultades para establecer adecuadamente el monto de la prima.

Ante ello, el Estado necesariamente debe intervenir con una regulacion que sirva

de base para la cuantificacion del riesgo y de los dafios ambientales.

La cuantificacion del riesgo también puede realizarse con los estudios de impacto
ambiental utilizando la Norma UNE u otra de igual categoria.

Segun la Norma UNE, la formula del riesgo es la siguiente:

Riesgo = Probabilidad x consecuencia

Rol del Estado en la constitucion del seguro ambiental

El Estado debe asumir el papel de liderazgo para establecer las normativas e

impulsar las prioridades en politica ambiental.

En el Peru, el seguro ambiental serd posible siempre y cuando los legisladores
“se esfuercen por circunscribir, limitar y definir con suficiente grado de claridad y
prevision, los riesgos financieros asociados con las responsabilidades de

contaminacion ambiental [...]” Ministerio de Ambiente de Espana, 2017b, p. 52).

El Estado debera establecer un marco legal sin ambigledades, de lo contrario
pondra en peligro o dificultara la asegurabilidad del riesgo, es por ello que los
legisladores y los responsables politicos juegan un rol protagénico en las politicas

ambientales.

Los problemas de capacidad de respuesta a la magnitud del dafio o para
disminuir los obstaculos de valuacidén del dafio seria muy importante evaluar la
posibilidad de promover los consorcios de aseguradoras, mas conocidas como
pools. Estas asociaciones de aseguradoras sirven para ofrecer nuevos productos
de seguro, compartir datos de informacién y unificar capacidades para ofrecer

seguridad economica y financiera.
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Entonces, el éxito del seguro ambiental se lograria bajo un sistema tripartito:
Estado (legisladores, gobiernos regionales y locales, organismos reguladores),
aseguradoras y agentes potencialmente contaminadores (empresas mineras).
Esto permitird solucionar los problemas de prevision y la asegurabilidad de los

riesgos ambientales.

De otro lado, la participacion publica en los criterios de valoracion de riesgo
tomando como perspectiva al riesgo medioambiental es esencial, a fin de evitar
actos indebidos de intereses particulares en ocultar la realidad de los efectos que
puede ocasionar la ejecucion de un proyecto que represente riesgo o peligro

contra el medio ambiente.

La poliza del seguro ambiental deberd ser aprobada por la Superintendencia de

Banca y Seguros y AFP.

Finalmente, el Estado debe recibir la indemnizacién en nombre de la ciudadania o
para incoar acciones judiciales que obliguen a la parte responsable asumir los

efectos adversos de sus actividades.
Funciones del seguro ambiental
Prevencién

El seguro ambiental constituye un incentivo de prevencion, puesto que el coste de
la prima se establece o esta vinculada a las medidas preventivas adoptadas por el
tomador. Como ya se sefialdé anteriormente, en materia ambiental, la prima subird

0 bajara dependiendo de la gestion de riesgo de cada empresa minera.

De otro lado, las aseguradoras al estar vigilantes de que las mineras cumplan las
normas ambientales, obviamente van a surtir efectos de prevencion de dafios

ambientales.

La vocacion de una aseguradora es evitar que ocurra un dafio. Para ello, adopta

medidas ambientales de prevencion y aliadas al desarrollo sustentable.

87



Ademas, la prevencion esta vinculada a la responsabilidad objetiva, debido a que
el titular de la actividad riesgosa est4 mejor posicionado para evitar los dafios.

Garantia

Esta funcion es esencial en el sentido de que las aseguradoras al cobrar el costo
de la prima estan obligadas a realizar las tareas de reparacion del medio
ambiente e indemnizar a los perjudicados. Por lo tanto, el seguro es una util

herramienta de distribucion social del riesgo.
Indemnizacion

El seguro ambiental tiene efecto indemnizatorio al dar cumplimiento al régimen de
responsabilidad ambiental, dado que provee los fondos para reparar los dafios
ambientales. Esta funcion ofrece ventaja a los perjudicados y materializa al

principio “quien contamina paga”.
Disuasion

Las aseguradoras al tener como objetivo evitar que el tomador ocasione dafos,
centran su atencién en ofrecer incentivos adecuados que tengan incidencia

positiva en el comportamiento de los potenciales contaminadores.

El seguro ambiental debe regirse en funcion de la responsabilidad objetiva, pues
este sistema hace que el titular de la actividad riesgosa internalice las
externalidades de sus actividades dafiosas, lo que implica que el potencial autor
del dafo considere tanto la diligencia como el nivel de la actividad. Por lo tanto,
genera incentivos para comportarse de manera mas eficiente frente al cuidado del

medio ambiente.

Finalmente, la funcién disuasiva exige que cada uno que genera dafios deba

asumir y pagar las consecuencias del impacto.
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Gréafico N° 9

Funciones del seguro ambiental
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Ventajas del seguro ambiental

Los seguros ambientales son instrumentos de gran utilidad para las actividades
econdmicas, al disminuir el riesgo de dafio al medio ambiente. Asimismo, proveen
compensaciones adecuadas en tanto el dafo ocurra. Ademas, implica que: “La
totalidad de la indemnizacién por el dafio ambiental repercute en el patrimonio del
ente contaminador, determinando un efecto disuasivo y promoviendo las acciones
preventivas necesarias tendientes a evitar el dafio [...]" (Pesce, Vigier y Duran,
2012, p. 114).

Mediante el seguro ambiental los afectados reciben un monto mayor por concepto
de reparacion e indemnizacién, puesto que el seguro evita seguir un proceso

judicial.

Es una herramienta que: “Incentiva a los agentes privados a manejar su riesgo; de
las alternativas existentes, es el mas eficiente medio de control, y contribuye a la
modificacion del comportamiento de los agentes”. (Garcia y Martinez, 2003b, p.
20).

Qué duda cabe, el seguro ambiental es un incentivo econdmico que modifica el

comportamiento de los agentes, cuyas razones son: a) Los asegurados al pagar
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el seguro adoptan medidas de mejora en gestion ambiental, por consiguiente
disminuira las posibilidades de ocasionar dafios al medio ambiente; b) La prima se
fija en funcion al riesgo; a mayor riesgo, la prima sube; al revés, a menor riesgo,
baja el costo de la prima; c) Las aseguradoras son instituciones especializadas
gue, no solo estan capacitadas para establecer el monto de la prima, sino que
también para vigilar a los asegurados en el cumplimiento de las normas

ambientales, lo que les hace verdaderas auditoras ambientales.

Es mas, las aseguradoras al monitorear a sus asegurados evitan que el Estado
disponga recursos en la fiscalizacion ambiental de las empresas. Entonces, el

seguro ambiental es una manera de socializar el dafo.

Los seguros garantizan la indemnizacion inmediata de los dafios una vez
demostrada la relacién causal, evitando que los afectados recurran al Poder
Judicial a solicitar indemnizacion. También evita los gastos de la participacion del

Estado, ya sea mediante el sistema judicial o la via administrativa.

El seguro ambiental es mas eficiente para la reparacion e indemnizacion,

comparado con otros instrumentos econdMIcos.

Asimismo, el seguro ambiental aplica el principio “quien contamina paga” porque
las empresas internalizan las externalidades negativas que generalmente

trasladan a la sociedad.

Como se ha sefalado anteriormente, uno de los fundamentos de la regulacion del
seguro ambiental es la reduccion de riesgos. Como bien explica Trejo (2015f, p.
25):

El seguro va de la mano de una auditoria ambiental que incrementa la gestién de los
mismos. La empresa no pierde por ello su interés en cumplir la normativa, sino que
por el contrario, se mostrar4d méas diligente, presionada por las propias aseguradoras

que seran las que al final paguen los dafios por la contaminacién.

Para el Ministerio del Ambiente de Espafia (2007b, p. 11) los seguros ambientales

modernos:
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[...] pueden servir para distintos propdsitos: ademas de contribuir a solucionar el
problema de la “imposibilidad de ejecutar una sentencia por causa de insolvencia”
garantizarian la internalizacion ex ante de los costes de la contaminacion incurridos
por la industria y también podrian actuar como un mecanismo sustitutorio de
reglamentacion, proporcionando incentivos apropiados para mayores niveles de

prevencién y precaucion.

En efecto, los beneficios de constituir al seguro ambiental son mdltiples, a pesar
de que no es la solucion del problema, es indudable que ayuda mucho a disuadir
y prevenir dafios ambientales, convirtiéndose en un mecanismo estratégico de
gestion ambiental, que al final del dia aportaria conductas en pro del desarrollo

sustentable.
Dificultades para regular el seguro ambiental

La mayor objecién que se le ha hecho al seguro ambiental es respecto a qué
dafios va a dar cobertura, esto es, solo a los accidentales o también a los
graduales. Sin embargo, como la mayoria de paises, en el Pert debe cubrir los

dafos ocasionados de manera accidental.

Implementar el seguro ambiental requiere de una alta especialidad debido a su
naturaleza compleja. Para ello, las aseguradoras deberan trabajar en
coordinacion con otras instituciones del Estado, vinculadas a materia ambiental,

para establecer los alcances del seguro.

Otra dificultad que han afrontado los paises que han regulado al seguro ambiental
es respecto a la cobertura, es decir cuales son los criterios para fijar las posibles
sumas indemnizatorias por el dafio ambiental y qué dafios va a cubrir el seguro:

los graduales, los accidentales o ambos.

Un dilema de todo seguro es que, una vez adquirido, el contratante puede tomar
una actitud mas riesgosa que la previa a la compra del seguro (riesgo moral).
Ante ello, las aseguradoras cuentan con una serie de instrumentos para controlar

el riesgo que asume el cliente, por ejemplo: los deducibles, los montos maximos
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de indemnizacion, el coaseguro, las auditorias, etc. (Garcia y Martinez 2004c, p.
20).

Desde la perspectiva de la presente investigacion se considera que el seguro
ambiental debe cubrir los dafios ambientales accidentales, excluyendo los dafios
ocasionados por dolo o culpa. Con respecto al monto indemnizatorio se podria
tomar como referencia al de las aseguradoras espafolas que actualmente tienen
un maximo de 20 000 000 de euros. Asimismo, el seguro debe asumir los dafios
civiles y ambientales puros; en el supuesto de que el dafio ambiental puro sea
irreparable, la indemnizacion debe ir a un Fondo Pubico para ser invertido en
actividades en favor del medio ambiente; como por ejemplo tareas de prevencion

de siniestros.

En la actualidad, la mayoria de aseguradoras en el mundo se han resistido a
asegurar los dafos graduales, mas no asi a los dafios accidentales; salvo
Australia y Holanda en donde la cobertura del seguro ambiental aplica a los dafios
graduales o paulatinos. Son dafios graduales aquellos que no tienen un origen
determinado, es decir el dafio es progresivo. Los dafos graduales es muy
complicado asegurarlos debido a la incertidumbre factica y al momento de origen

del dafio.

A nivel de Europa, los seguros de responsabilidad civil cobran un rol muy
importante en la gestibn ambiental, dado que son las aseguradoras las que
coadyuvan al Estado a fiscalizar y monitorear el cumplimiento de las normas
ambientales. Es mas, cualquier aseguradora previamente a celebrar el contrato
de seguro solicita a su posible asegurado la inspeccion de sus plantas o locales,

ademas exige los certificados de EIA.

De otro lado, la regulacion del seguro ambiental en el Per y en particular para las
actividades mineras, implicaria una manera de socializar el riesgo, puesto que la
cobertura del asegurado responsable se trasladaria al de la victima y al medio
ambiente. Es decir, el seguro revertiria en las empresas la asuncion del costo del

dafio ambiental que ocasionan.
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Frente a la insuficiencia de la cobertura del seguro, es necesaria la
complementacion con otros medios de compensacion como los fondos

ambientales, cuya finalidad es asegurar la reparacion.

Como bien apunta Cabanillas (1994, p.27) al sefalar que:

[...] existen dificultades para cubrir el riesgo de contaminacién como progresivo y
duradero, aunque en paises industrializados (Estados Unidos, Francia, Italia, Japon,
Holanda, Suecia y otros) operan en este sector determinados "pools" aseguradores
que suponen el acuerdo de numerosas entidades aseguradoras y reaseguradoras

para asumir conjuntamente el riesgo.

Los pools son agrupaciones de aseguradoras que se asocian para responder
eficiente y eficazmente ante los dafios ambientales. Por ejemplo el Pool Espafiol
de Riesgos Medioambientales (PERM), creado en 1994, en Francia existe el Pool
ASSURPOL-GARPOL, que agrupa a 62 compafiias aseguradoras y asegura los
riesgos accidentales y graduales; en lItalia tienen al Pool ANIA que también tiene a
60 compaiias; en Holanda el Nederlandse Milieupool, el Pool Inquinamento en

Italia, etc.

Segun Dopazo (2002, p. 112) sefiala que el PERM es un mecanismo “que ofrece
un sistema individual y mixto; dando cobertura a los siniestros que se produzcan
durante la vigencia de la poliza y formulandose la reclamacion dentro de los dos
afnos siguientes a que la pdliza pierde su vigencia [...]". De otro lado, el mismo
autor sostiene que el PERM también ofrece cobertura a la contaminacién gradual,
siempre que sea accidental. En consecuencia, el referido instrumento financiero,
ofrece una cobertura de responsabilidad civil protegiendo al asegurado frente a
las reclamaciones por los dafios causados a terceros. Y al ser mixto también

cubre los dafios al suelo donde se encuentra la empresa.

Los seguros ambientales son mecanismos juridicos muy importantes que
responden de manera rapida ante la ocurrencia de un siniestro. La ventaja del

seguro ambiental estriba en que no generan gastos a las victimas. Por eso debe
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incorporarse al ordenamiento juridico peruano y en particular para las empresas

mineras.

La necesidad de regular el seguro ambiental frente a los dafios ambientales

derivados de las actividades mineras

Teniendo en cuenta que los seguros son mecanismos juridicos alternativos que
responden répida y eficazmente ante la ocurrencia de dafos, ademas, solo se
requiere que al momento de suscitado el hecho dafioso debe estar cubierto por
una podliza; entonces, el seguro ambiental constituye una herramienta muy

importante en politica ambiental.

En palabras de Jara (2017c, s. P) establecer un seguro ambiental obligatorio, el
cual permitira la atencion y/o remediacion de los dafios ambientales hara que los
costes que asuman las empresas, potenciales generadoras de dafios
ambientales, se eleven y por tanto, puede considerarse un desincentivo para las
inversiones, pero no se debe perder de vista lo que se quiere lograr: un medio

ambiente saludable para las actuales y futuras generaciones.

Lo mejor de regular el seguro ambiental radica en que previamente al
aseguramiento de una empresa minera, la aseguradora evaluara los riesgos a fin
de establecer el costo de la prima y el posible monto indemnizatorio. Esto
implicaria que una empresa minera previamente a ser asegurada adopte criterios
de gestibn ambiental y gestiébn de riesgos, que finalmente tendran efectos

disuasivos y fomentaria la prevencion de dafios.

Es mas, la regulacion del seguro ambiental para las actividades mineras permitiria
trasladar el riesgo y la responsabilidad del dafio a las aseguradoras, las cuales se
encargaran de cubrir los gastos de reparacion e indemnizacion hasta donde

alcance la prima.

Entonces, sobre esa ldégica, el seguro ambiental resultaria beneficioso, en
términos econdémicos, para las empresas mineras, ya que solo deberan pagar la

prima, sin importar que a futuro ocasionen dafios y la reparacién de eéstos
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demande una suma mucho mayor al costo de la prima. Por ejemplo: si los relaves
mineros de la empresa minera Yanacocha se desbordaran ocasionando
irreparables dafios tanto al medio ambiente como a las personas, el costo de la
reparacion seria altisimo, que complicaria la situacién econdmica de la empresa.
Sin embargo, la existencia del seguro ambiental disminuiria sustancialmente el
costo, porque quien se encargaria de la reparacién e indemnizacion seria la

aseguradora.

Siguiendo esa linea, el seguro ambiental cumpliria dos funciones: a) funcién de
garantia, al asegurar el financiamiento de restablecimiento del dafio ambiental
ocasionado por las actividades mineras y, b) funciébn de prevencion, pues la
empresa al ser previamente evaluada por la aseguradora, debe tener en cuenta el
cumplimiento de estandares de calidad ambiental. Sin embargo, como ya se
mencionod, el seguro ambiental también cumple la funcion de indemnizacion y la

funcion reparadora.

Ademas, el monto de la prima se estableceria en funcién al grado del riesgo, esto
es, a mayor riesgo mayor el costo de la prima, mientras que a menor riesgo el
costo de la prima disminuiria considerablemente. Obviamente las empresas van a
guerer pagar menores montos, para eso mejoraran sus politicas de gestion
ambiental. En ese orden de ideas, las aseguradoras ayudarian mucho a verificar o

supervisar el cumplimiento de las normas ambientales.

En el Peru, el seguro ambiental sera posible siempre y cuando los legisladores
“se esfuercen por circunscribir, limitar y definir con suficiente grado de claridad y
prevision, los riesgos financieros asociados con las responsabilidades de

contaminacion ambiental [...]” Ministerio de Ambiente de Espafia, 2017b, p. 52).

En conclusién, la incorporacién del seguro ambiental al sistema juridico peruano
frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras,
resultaria beneficiando a la sociedad, al medio ambiente y a las empresa mineras,
en el sentido de que facilitaria la reparacion e indemnizacion de manera mas

rapida y sin mucho tramite. Ademas, evitaria que las empresas mineras se
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resistan a responder por los dafios debido al alto costo econdémico, lo cual
finalmente, como hoy, se traduce en generar malestar a la poblacién, conflictos
sociales, rechazo a la expansion minera y por ende implica consecuencias

negativas en la economia nacional. Eh ahi la utilidad del seguro ambiental.
Otros mecanismos de proteccion ambiental
El autoseguro

Es un instrumento mediante al cual una empresa designa dinero especificamente
para los efectos adversos al medio ambiente que posiblemente ocasione su
actividad. Para ello, previamente se realiza los estudios correspondientes para
gue en funcion del grado o nivel de riesgo se determine el monto a reservar, el

cual sera depositado en una institucion.

El autoseguro, en realidad, no reune los elementos de un seguro, porgue no

interviene una aseguradora. Por eso, Faure (2003, p. 60), sefiala que:

Este mecanismo se refiere a las reservas que las empresas potencialmente
responsables acumulan para cubrir casos fortuitos. Estas reservas no son
consideradas como un «seguro» en el sentido estricto, por la simple razén de que no
se contempla una funcién de distribucion de los riesgos.

Ahora bien, Faure sostiene que una empresa al hacer reservas econdmicas por
cuenta propia para asumir las consecuencias de su objeto social no ejercita la

funcion de distribucion del riesgo propia de un seguro.

La ventaja del autoseguro consiste en que si la empresa durante la ejecucion de
sus actividades no genera dafios ambientales las reservas econdémicas regresan

a su patrimonio.

Una manera de impulsar los autoseguros es a través de los impuestos fiscales,

como por ejemplo descuentos o deducciones de impuestos.

El reaseguro
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Es una modalidad de salvaguardar los intereses del tomador o asegurado,
mediante la cual una aseguradora celebra un contrato con otra aseguradora
respecto del riesgo e interés asegurable de su asegurado. Esta figura permite

aumentar la capacidad de respuesta de la aseguradora.

El reaseguro es, para (Montoya, U, et al, 2006, p. 71) “una figura en virtud de la
cual el asegurador descarta los riesgos que asume frente a sus asegurados,
asegurandose, a su vez, para satisfacer las indemnizaciones que debe pagar,

llegado el caso”.

Por lo tanto, una aseguradora es asegurada por la reaseguradora y, a su vez,
aseguradora de sus asegurados. Sin embargo, los asegurados no podran
accionar directamente contra la reaseguradora, porque entre ellos no existe

vinculo juridico alguno.
Fianzas

Segun Garcia y Martinez (2004a, pp. 18-19) “La fianza es depositada como
garantia de cumplimiento de compromisos adquiridos. Si el depositante de la
fianza cumple con sus obligaciones, el dinero le es devuelto; en caso contrario, el

dinero sirve como compensacion por el incumplimiento”.

Las fianzas son mecanismos que aplican en supuestos cuando el objeto social de
una empresa o actividad representa alto riesgo, en consecuencia es peligroso

para el medio ambiente y para el hombre.
El fondo de compensacion

Es un mecanismo de contingencia ambiental constituido por los aportes
econémicos que hacen las empresas que realizan actividades riesgosas y que

son depositados en un fondo coman, con el propésito de lograr un fin.

Segun Mejia (2014c), el fondo de compensacion puede ser publico, privado o
mixto, teniendo como misién principal la restauracion ambiental y facilitar los

fondos para la indemnizacion de las personas afectadas.
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El fondo es una institucion de naturaleza juridica publica, privada o mixta,
constituido con los aportes de las actividades econdmicas, cuya misidn
fundamental es facilitar la indemnizacion de los perjudicados y la restauracién del
medio ambiente, cuando no se logra identificar al causante del dafio ambiental o

cuando la suma asegurada es insuficiente para recuperar el equilibro ambiental.

El fondo de compensacion opera aun en los casos de insolvencia de la empresa
dafadora. De manera que, dicho fondo procedera a reparar los dafios
independientemente de que no se haya identificado al responsable o ante la

imposibilidad de acreditar el nexo causal.

Sin embargo, tal como sefiala Mejia (2014d) el fondo no tiene como objetivo
liberar de la reparacién al responsable, sino que por el contrario los fondos
habilitan accion de regreso a fin de lograr que el verdadero responsable devuelva

los costos de la reparacion.

Pese a las bondades previamente sefialadas, los fondos de compensacion
enfrentan ciertos inconvenientes, pues evitan que el actor del dafio cumpla con el
principio universal “quien contamina paga”, ya que el contaminador al depositar el
monto pactado se libera de la responsabilidad de pagar la reparacion. En
consecuencia, este mecanismo es de naturaleza poco preventiva, se puede decir
gue es la mayor objeciébn que se le hace a este instrumento financiero. No

obstante, no se debe olvidar que el fondo tiene la accion de regreso.

Asi pues, segun Schiavo (2008, p. 15), debido a la naturaleza de los fondos de

compensacion ambiental han generado que:

Muchos expertos en la materia se oponen a la creacion y funcionamiento de estos

fondos, debido fundamentalmente a dos motivos:

A) En primer lugar, por la incidencia negativa en la aplicacion de la prevencion por las

empresas, al tener ya cubierta su responsabilidad vy,

B) en segundo término, por el hecho de que una parte de los recursos del fondo se

distraen para solventar burocracias administrativas, honorarios de los abogados y
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otras costas y costos judiciales, en lugar de utilizarlos en financiar las reparaciones

ambientales.

Sin embargo, lo sefialado en la cita anterior no es Obice para legislar
complementariamente al seguro ambiental, los fondos de compensacion que
promoverian incentivos que modifiquen el comportamiento de los empresarios

mineros frente al medio ambiente.

Finalmente, el fondo de compensacion, en la mayoria de paises que lo tienen
regulado, se constituye con los aportes de los agentes potenciales de generar
dafios ambientales, cuyo objetivo es facilitar el reembolso de los gastos y costos
realizados por los perjudicados en la reparacion del medio ambiente o cuando no

se identifique al responsable de los dafios.

Grafico N° 10

Otros mecanismos de proteccién ambiental
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Experiencias internacionales del fondo de compensacion
Fondos norteamericanos

Estados Unidos es uno de los paises pioneros en promover los Fondos de

compensacion en materia ambiental.
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En la década de 1960 a 1970 Estados Unidos cred la Agencia de Proteccién
Ambiental (EPA por sus siglas en inglés), la cual fue producto de una corriente
ambientalista. Por eso, se considera que el pais norteamericano ha incidido
positivamente en la proteccibn ambiental mediante la creacion de instrumentos
financieros que modifiquen la conducta de los agentes contaminantes. El EPA es
la institucién legitimada para accionar contra los agentes potencialmente
contaminadores del medio ambiente. Para, Giselle (2016, p. 240), los “Estados
Unidos ha sido el pais donde el seguro ambiental se ha desarrollado de forma
mas contundente en lo que hace a su desarrollo y aplicacién como instrumento de

proteccion”.

Asi es, los Estados Unidos desarrolld una politica ambiental en la que incluyé la
regulaciéon de instrumentos de garantia como los seguros, que tiene como
fundamento a la proteccion ambiental. La primera pdliza disefiada para efectos
ambientales y con una cobertura para los dafilos ambientales directos y
accidentales fue la Comprehensive General Liability (C.G.L.), esta poéliza

complementa a la ya existente por la responsabilidad de las empresas.

Destacan entre otros, el Fondo Superfund “creado por la Comprehensive
Environmental Response and Liability Act de 1980 conocido como CERCLA’
(Mejia, 2014e, p. 321). Esta ley CERCLA por sus siglas en inglés (Ley General de
Responsabilidad y Compensacion Ambiental) regulé la responsabilidad objetiva,

retroactiva y solidaria. Ademas, incluyo los costes de contaminacion.

Dicho fondo es financiado con los aportes de caracter obligatorio que efectian las
empresas cuyas actividades econdmicas representan un potencial riesgo de

contaminacién ambiental.

El fondo Superfund tiene por finalidad financiar los gastos que implique la
reparacion de los dafios. Es un fondo fiduciario, se financia sobre la base de

tributos fiscales. Tales como el impuesto al petrdleo, las sustancias quimicas, etc.

Sin embargo, para Ruda (2005), los motivos de critica contra el Superfund son

muchos. Entre ellos se le atribuye el encarecimiento de los costos de transaccion.
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De otro lado, a dicho fondo se le objeta por ser muy costoso en comparacion con
los de otros paises. Particularmente la mayor objecion a este fondo es a la

naturaleza retroactiva de la responsabilidad.

En resumen, todo instrumento financiero tiene dificultades, desde luego
dependera de cada sistema juridico para que en consenso con las empresas
potencialmente contaminadoras logren hacerlo eficiente y eficaz. Finalmente,
como el fondo compensatorio no es el objeto de la presente investigacion, se

reserva el derecho de estudiarlo exhaustivamente en un futuro préximo.
Los fondos Salvadorefios

Este mecanismo fue creado en 1994 denominado “Fondo Ambiental de El
Salvador” — FONADES, adscrito al Ministerio de Medio Ambiente y Recursos
Naturales. En ese sentido, debido a la entidad que pertenece, el fondo es de

naturaleza juridica del Derecho Pubico.

En palabras del destacado jurista salvadorefio Mejia (2014f, p.317), “El objeto de
FONAES es la captacion de recursos financieros para el financiamiento de
planes, programa, proyectos y cualquier actividad tendiente a la proteccion,
conservacion, mejoramiento, restauracion y el uso racional de los recursos

naturales y del medio ambiente”.

El FONADES es financiado unicamente por el Estado de El Salvador, y podré ser
utilizado unicamente en la prevencion de desastres. Ademas, el fondo esta

expedito para cubrir los gastos de cualquier emergencia.

Similar situacion se vive en el Perd, pues el Gobierno Central cada afio asigna un
presupuesto para realizar tareas de prevencion y mitigacién de dafios. El fondo
salvadorefio como el peruano es financiado unicamente con recursos del Estado y
no responden ante los dafios que ocasionen los particulares, sino solo a los

desastres naturales.
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Finalmente, conviene mencionar que, los fondos de compensacion han sido
incorporados a su legislacién por varios paises como Espafia, Japén, Canada,

Francia, etc.
El seguro ambiental en el derecho comparado

En este apartado, de manera sucinta, se abordara el tratamiento del seguro
ambiental en las legislaciones de Colombia, México, Argentina y Espafa.
Asimismo, seran objeto de descripcion, analisis y explicacion los mecanismos
alternativos al seguro ambiental, como los Fondos de Compensacion, disefiados

en Europa.
Colombia
El seguro ecolégico

Colombia ha regulado al seguro ecoldgico en la Ley 491 de 1999. El objeto es
cubrir los perjuicios economicos cuantificables como consecuencia de los dafios
ambientales ocasionados a personas determinadas. Dicha ley regula dos clases
de seguros ecoldgicos: 1) El seguro ecolégico obligatorio, que deben contratar
todos los titulares de las actividades riesgosas que puedan causar dafios al medio
ambiente y, 2) el seguro ecolégico voluntario, dirigido a los particulares e

instituciones publicas.

Los beneficiarios del seguro ecoldgico son los titulares de los derechos afectados

0 sus causahabientes.

El objeto del seguro ecoldgico se estable en el articulo 2° de la Ley 491, que a la

letra dice:

El seguro ecologico tendra por objeto amparar los perjuicios econémicos
cuantificables producidos a una persona determinada como parte o a consecuencia
de dafios al ambiente y a los recursos naturales, en los casos del seguro de
responsabilidad civil extrancontractual, cuando tales dafios hayan sido causados por
un hecho imputable al asegurado, siempre y cuando no sea producido por un acto

meramente potestativo o causado con dolo o culpa grave; o, en los casos de los
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seguros reales como consecuencia de un hecho accidental, subito e imprevisto de la

accién de un tercero o por causas naturales.

El dafio ambiental puro podré establecerse en estas pdélizas como causal de exclusion
de la obligacion de amparar, salvo que se logre la colocacién del reaseguro para

determinados eventos de esta naturaleza.

De lo citado se desglosa que el seguro ecologico solamente responde por los
dafios ocasionados a personas identificadas, vale decir se trata de un seguro de
responsabilidad extracontractual, excluyendo al dafio ambiental puro, asi como

también a los dafios ambientales ocasionados por dolo o culpa grave.

En esa linea, el profesor Narvdez (2003, p.58), sobre el seguro ecoldgico

menciona:

Es preciso sefialar que se trata de un seguro de dafos y particularmente un seguro
de responsabilidad civil, lo que permite que pueda operar con base en reclamaciones
presentadas por primera vez dentro de la vigencia del seguro, la victima tiene accion
directa contra el asegurador, es decir, tiene la calidad de beneficiario bajo la péliza el
titular de los derechos afectados por el dafio 0 sus causahabientes, lo que incluye
tanto a personas naturales como juridicas, de derecho privado como de derecho

publico.

La cita textual no hace sino precisar lo establecido por la ley del seguro ecolégico,
en el extremo de que para reclamar a la aseguradora que responda por los dafios
ocasionados por su asegurado, necesariamente éste debe estar dentro de la
vigencia de la podliza, ademas el seguro incluye a personas naturales y juridicas.

De otro lado, el paragrafo del articulo 2° de la misma Ley, establece que es “el
Gobierno Nacional quien debe reglamentar la ley del seguro en lo que respecta a
las condiciones de la pdliza y los montos del asegurado”. Sin embargo, el
mandato del mencionado articulo no fue cumplido por falta de precisién sobre su
alcance, es decir la reglamentacién no se llevé a cabo, lo que implicé que las

aseguradoras no ofrezcan al mercado el seguro ecoldgico.
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Ante la falta de implementacion del seguro ecolégico en Colombia se exige a los
titulares de ciertas actividades de alto riesgo que contraten un seguro ambiental,
lo que quiere decir que: “[...] En la actualidad, por parte del sector asegurador, se
otorga cobertura para riesgos ambientales aislados, por solicitud expresa de
autoridades especificas o por medio de nexos a las pdlizas de responsabilidad
civil” (Robledo, 2014, p.35).

Sin embargo, a pesar de no haber sido reglamentada la ley del seguro ecoldgico,
el gobierno colombiano ha promulgado otras normas como el Decreto N° 1076 del
2015, que exige polizas de cumplimiento para diversos compromisos como: fase
de desmantelamiento y abandono para cualquier proyecto, obra o actividad que

requiera de cuidado ambiental.

En Colombia, la ley 99 en su articulo 60, prescribe:

Dispone que en la explotacion minera a cielo abierto se exigira la restauracion o la
sustitucion morfolégica y ambiental de todo el suelo intervenido, con la explotacion,
por cuenta del concesionario o beneficiario del titulo minero, quien la garantizara con

una poliza de cumplimiento de garantia bancaria.

Para terminar, vale la pena precisar que, en el Congreso colombiano se debate el
Proyecto de Ley N° 021 del 2015, su objeto de proteccion es el medio ambiente,

es decir esta enfocado al dafio ambiental puro.
Argentina
El seguro obligatorio ambiental

El seguro obligatorio ambiental en la Republica de Argentina se encuentra
regulado en la Ley General del Ambiente N° 25675, su objeto es garantizar el
financiamiento de la recomposicion del dafio ambiental de incidencia colectiva

causado en forma accidental.

Al respecto, la mencionada ley establece en su articulo 22, teniendo como sumilla

seguro ambiental y fondo de restauracion, lo siguiente:
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Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades riesgosas
para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar un
seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo, segun el caso y
las posibilidades, podra integrar un fondo de restauracion ambiental que posibilite la

instrumentacion de acciones de reparacion.

Entonces, en Argentina es una obligacion la recomposicion del dafio ambiental, a
través del seguro obligatorio ambiental, en adelante SAO, que incluye a personas

naturales y juridicas.

La implementacion del seguro ambiental en Argentina no ha sido tarea facil,
debido a las dificultades en la determinacién del dafio ambiental y del monto de
indemnizacion y, sobre todo, porque los empresarios han mostrado resistencia

por considerarlo costoso.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente el 11 de septiembre del 2012, la Ley N°
25676, fue nuevamente reglamentada mediante Decreto N° 1638/2012, el que
establecié 2 tipos de seguros: a) Seguro de caucion por dafio ambiental de
incidencia colectiva y, b) Seguro de responsabilidad por dafio ambiental de
incidencia colectiva. Asimismo, la misma ley regula los Fondos de compensacion

ambiental.

En el marco de X Convencion Internacional sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
realizada en la Habana, Cuba, 2015, la asesora legal de la Camara Argentina de
Aseguradoras de Riesgo Ambiental (CAARA), sefiora Raninqueo (2015), sefald
que: “a pesar de distintos embates en su contra en la via administrativa y judicial,
el SAO se encuentra operativo en Argentina y disponible en el mercado

asegurador desde el afio 2008”.

Asimismo, la asesora del CAARA manifesto que:

[...] el SAO ha sido disefiado para que, ante la ocurrencia de un siniestro ambiental,
si el responsable de la actividad ambientalmente riesgosa, que es quien contrata la

poliza, incumple su deber de recomponer el ambiente dafiado, la tarea sea ejecutada,
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ineludiblemente, a través de empresas especializadas y habilitadas legalmente a esos

efectos.

Ahora bien, la Ley General Ambiental de Argentina, establece como actividades
riesgosas que deben contratar el SAO: extraccion de minerales, explotacion de
minas y canteras, fabricacion de productos textiles, gas, electricidad, entre otras.

Actualmente, las aseguradoras argentinas estan ofertando al mercado los seguros
de caucién por dafio ambiental de incidencia colectiva. Dichas entidades, entre
otras, son: Prudencia Cia. Arg. De Seg. Grales. S. A.; Testimonio Compaifiia de
Seguros S. A.; TPC Compainiia de Seguros S.A.; Nacion Seg. S. A. Etc.

El seguro ambiental en Argentina tiene como finalidad garantizar los fondos
suficientes para recomponer el dafio, el cual ha sido producto de un evento

accidental.

Ahora bien, de acuerdo con la Ley Ambiental de Argentina, se establece que,
cuando no es posible la recomposicion del bien, vale decir a su estado natural
antes del dafio, el sujeto activo del dafio debera pagar una indemnizacion la cual

formara parte de un fondo de restauracion ambiental destinado.

Al respecto, Lorenzetti (2008, p. 33), sefala que entre las acciones que pueden

realizar los titulares de actividades riesgosas son:

La prevencion, cuyo objetivo es detener una amenaza de dafio; la recomposicion, que
implica que ya hay un dafio y se vuelve las cosas a su estado anterior (recompaosicion
in natura) y la reparacion, que supone que ya hay un dafio; que las cosas no pueden
volver al estado anterior (in natura) y que procede una indemnizacion dineraria

sustitutoria.

En Argentina es obligatorio que las personas naturales y juridicas contraten el
seguro obligatorio ambiental cuando el riesgo de su actividad supere el 14.5 de
Nivel de Complejidad Ambiental (NCA), obtenido mediante una evaluacion,
teniendo en cuenta normas ambientales internacionales para medir el riesgo. Este

criterio fue establecido en la Resolucion N° 177/2007 de la Secretaria de

106



Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién (SAyDS), en la cual también

define cuales son las actividades riesgosas, estando entre ellas la mineria.

Finalmente, vale mencionar que en el afio 2016 el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Nacion Argentina ejecutdé por primera vez un seguro
ambiental por 7 millones de pesos a la empresa Soluciones Ambientales S.A, que
se dedica al manejo de residuos peligrosos en el departamento de Gualeguaychu

(EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién - Argentina)
Espafia

Espafa es un pais que ha desempefiado un rol muy importante en el Derecho en
general, en el Derecho de Seguros Ambientales no ha sido la excepcion. Este
pais estableci6 una garantia financiera de caracter obligatoria para cubrir la

reparacion de los dafios ambientales.

En 1994 Espafa consider6 conveniente constituir los consorcios de aseguradoras
denominado pool, naciendo entonces el Pool Espafiol de Riesgos
Medioambientales (PERM). Crear estas asociaciones de aseguradoras respondio
al elevado riesgo crediticio que supone reparar el dafio ambiental, de manera que
conjuntamente tendran mayor capacidad de respuesta evitando, incluso, quedar

insolventes. Participaron Mapfre, Banco Vitalicio, Musini, Catalana Occidente, etc.

En realidad, el origen del seguro ambiental como tal en Espafia se remonta al
“Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Comunidad Europea al
declarar, que para resultar eficaz todo régimen juridico de responsabilidad
requiere un sistema de garantia financiera viable, basado en la transparencia y la

seguridad juridica con respecto a la responsabilidad” (Trejo, 2015g, p. 22).

Este pais materializa lo establecido en la Directiva 2004/35CE sobre los seguro
ambientales, al promulgar la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental. Su
proposito es que el principio ambiental “quien contamina paga” se haga efectivo.
Sobre este principio se motivé dicha ley, esto es, la proteccion y conservacion

ambiental y quien contamine el medio ambiente tiene la obligacién de repararlo;
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asimismo garantizar que los espafoles gocen de un ambiente adecuado para su

desarrollo.

En el articulo 26, la ley antes mencionada, prescribe la obligacion de que los
titulares de las actividades mas contaminantes, segun el Anexo Il del mismo
marco normativo, tengan una garantia financiera que puede ser cubierta por: a)
Pdliza de seguro, b) Aval, concedido por una entidad financiera autorizada vy, c)

Reserva técnica mediante dotacion de un fondo ad hoc.

En el contexto expuesto, es decir en el marco legal de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, se obliga a los empresarios a comunicar a la entidad competente
sobre la constitucion de la garantia financiera. Asimismo, se establece dos tipos
de seguros: 1) El seguro de responsabilidad medioambiental, mediante el cual se
traslada el riesgo y provee los recursos econOmicos para la reparacion de los
dafios y, 2) El seguro complementario de responsabilidad civil por contaminacion,
es un seguro voluntario que tiene fondos independientes para de los dafos
civiles. EI monto méximo de la cobertura de los dafios, en ambos seguros, no

debe superar los 20 millones de euros.

En Espafa todas las empresas que quieran contratar el seguro obligatorio
ambiental, deben realizar el Andlisis y Evaluacion de Riesgos Medioambientales,
aplicando la norma UNE 15008-2008. Este andlisis es un requisito previo, sin el
cual no es posible contratar el seguro ambiental.

Asimismo, solo estan obligadas a contratar el seguro ambiental aquellas
empresas que al evaluar el riesgo se calcule que el monto de los dafios superen
los 2,000 000.00 de euros.

Finalmente, vale recalcar que Espafia ha disefiado los Pools aseguradores,
sefialados anteriormente, para robustecer su sistema de garantias en materia
ambiental, que tiene como fin dltimo tutelar al medio ambiente para hacer efectivo

el derecho fundamental a un ambiente sano y adecuado.
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Grafico N° 11
El seguro ambiental en el derecho comparado
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Formulacion del problema de investigacion

Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2014, p.36), “la formulacién del
problema de investigacion no es sino afinar y estructurar mas formalmente la idea
de investigacion”. Esto es, redactar una proposicion en forma de pregunta que

defina exactamente cual es el problema que pretende resolver.

Las razones determinantes que incidieron a que el investigador adopte al seguro
ambiental como objeto de estudio de la presente investigacion, obedece a: la gran
problematica ambiental, social y juridica que vienen ocasionando las actividades
mineras en el PerQ; la impotencia de la responsabilidad civil extracontractual
objetiva frente a los dafios ambientales y a la necesidad urgente de atender de
manera oportuna y 6ptima a los dafios ambientales y a las victimas de dafos
ocasionados por las actividades mineras, procurando evitar procesos judiciales

largos que en muchos casos resultan infructiferos.
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En los ultimos 20 afios se ha apreciado una fuerte resistencia a la ejecucién de
importantes proyectos mineros. Durante las manifestaciones, casi siempre, se
escucha entonar enfaticamente joro no, agua si! El canto de esta frase
antagonica revela no solo el descontento social hacia las mineras, sino también la
existencia de vacios legales que tutelen al medio ambiente y garanticen su
restauracién, asi como de las personas que resulten afectadas por la

contaminacién minera.

Ya se menciond que el accidente mas tragico vinculado a la mineria es el del
derrame de mercurio en el distrito de Choropampa, en el departamento de

Cajamarca, en el afio 2000, donde cientos de personas resultados afectadas.

Otro hecho lamentable es la gran concentracion de plomo en la sangre de las
personas que viven en los alrededores del complejo metallrgico de la empresa

Doe Run Perq, en la Oroya. Las consecuencias en la salud son lamentables.

Asimismo, en el departamento de Huancavelica, provincia de Angares, en la
localidad de Huachocolpa, ocurrié el derrame de relaves mineros de la empresa
minera Caudalosa Chica, resultando contaminados los rios Escalera, Torota y
Opamayo, matando a miles de truchas de las piscigranjas. Exigir la reparacion
ambiental e indemnizacion a las empresas mineras implica que las victimas sigan

un proceso judicial largo, tedioso y oneroso.

Mineria hay en todo el pais, por lo tanto la contaminacion y los dafios ambientales
son efectos que requieren atencion legislativa con normas que enfaticen la
prevencion y la reparacion oportuna de los dafios ambientales, a fin de lograr el

anhelado desarrollo sostenible.

En ese contexto, la regulacion del seguro ambiental facilitaria la restauracion
ambiental y la indemnizacién a las victimas de los dafios que ocasiona la mineria.
Ademas, se presenta como un mecanismo juridico alternativo caracterizado por
ser agil, dinamico y eficiente, caracteristicas que no tiene un proceso judicial de

responsabilidad civil en materia ambiental.
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Por todo lo anterior, en la presente investigacion se pone a discusiéon la
posibilidad de legislar el seguro ambiental frente a la problematica que ocasionan
las actividades mineras, como estrategia para prevenir la ocurrencia de dafios,
reparar los existentes e indemnizar a las victimas. Por lo tanto, en la presente

investigacion se pretende responder a las siguientes interrogantes:
Problema general:

¢ Por qué es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras?
Problemas especificos:
Problema especifico 1

¢ Cuales son las implicancias juridicas que genera la omision de regular al seguro
ambiental en la reparacién e indemnizacién de los afectados de dafios

ambientales ocasionados por las actividades mineras?
Problema especifico 2

¢ Por qué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y prevencién de los

dafnos ambientales ocasionados por las actividades mineras?

Justificacion del estudio

Justificar la investigacion implica sefialar los motivos o razones por las cuales se
estd llevando adelante el estudio; ademas indica la importancia, relevancia,

viabilidad y los aportes tedricos o practicos que se obtuvieron.

En esa linea Soriano (2010), citado por Gomez (2012a, p.27), sostiene que: “La
justificacion es la etapa que consiste en demostrar el porqué es importante
desarrollar el proceso de investigacion; ademas de exponer los beneficios que se
obtendran. De igual forma, es pertinente explicar el valor del trabajo que se

pretende realizar”.

111



En ese sentido, justificar implica expresar el porqué y el para qué de la
investigacion, cuél sera el aporte y cuales son los beneficios que se obtendrian de

ella.

El porqué de la presente investigacion responde a la necesidad de atender al
medio ambiente y a las victimas de los dafios ocasionados por las empresas
mineras. Asimismo, buscar mecanismos éptimos para la reparaciéon del medio
ambiente y de las personas que resulten afectadas. Por eso, se considera que el
seguro redne esos requisitos que atienda de manera oportuna a las victimas y

gue sea un incentivo de prevencion de dafos.

El para qué del estudio tiene como fundamento analizar, describir y explicar que el
seguro ambiental es un instrumento eficaz y rapido en responder a los siniestros
ambientales. La finalidad de su regulacién estriba en asegurar el financiamiento
de la reparaciéon e indemnizacion de los dafios ambientales y ademas prevenir la

ocurrencia de futuros siniestros ambientales.

También constituyé una razon para realizar el presente estudio, la escasa
investigacién sobre los seguros ambientales en el Perd, sobre todo en el d&mbito

minero.
Justificacion tedrica

En la presente investigacion se pone a debate el conocimiento existente acerca
del seguro ambiental, ademas, se postula que los beneficios de este mecanismo
financiero ayudarian mucho en la solucion de los dafios ambientales que

ocasionan las empresas mineras.

En ese contexto, Bernal (2010, p.106), explica que una investigacion se justifica
tedricamente “[...] cuando el propésito del estudio es generar reflexion y debate
académico sobre el conocimiento existente, confrontar una teoria, contrastar

resultados o hacer epistemologia del conocimiento existente”.
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Por lo tanto, al final de la investigacion se obtuvieron respuestas y resultados que
constituyen un aporte importante al conocimiento, el mismo que esté disponible a

guien quiera conocerlo.
Justificacidn practica

Uno de los propésitos de este estudio estriba en plantear al seguro ambiental
como una estrategia de respuesta eficiente y eficaz frente a los dafios de fuente
minera. Asimismo, dejar sentado que la responsabilidad civil extracontractual
objetiva es una institucién juridica que no tutela al medio ambiente. Frente a ello,

el seguro ambiental desempefiaria un rol protagonico ante los dafios ambientales.

Al respecto, Bernal (2006, p.104), sostiene que: “Se considera que una
investigacioén tiene justificacion practica cuando su avance ayuda a solucionar un

problema o, por lo menos, plantea tacticas que al emplear ayudarian a resolverlo”.

El seguro ambiental, es un mecanismo que provee fondos suficientes para la
reparacion ambiental y la indemnizacion de los perjudicados. Por lo tanto su
regulacion, en el Perq, beneficiaria a muchas personas sobre todo al medio

ambiente.
Justificacién metodoldgica

Como se sabe, la fuente del conocimiento cientifico es la investigacion, en la que
el método cientifico constituye el camino que orienta directo al corazén del
problema, para que finalmente después de un exhaustivo andlisis sistematico, un
detenido debatir tedrico y si fuera el caso realizar una experimentacion, se
obtenga nuevos conocimientos con caracter cientifico. Para tal efecto, se sigui6
un procedimiento légico empezando por la descripcion problematica,
planteamiento del problema, marco teoérico, justificacion, objetivos y supuestos
juridicos. Ademas, y lo mas importante, la metodologia seguida es propia del
enfoque cualitativo, las técnicas de recoleccion de datos y el disefio de la
investigacion proveyeron informacion solida, confiable y valida; asimismo, los

métodos utilizados en el analisis de datos permitieron responder a las preguntas
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al discutir las teorias, doctrina, jurisprudencia y legislacion para finalmente

comprobar si se logro los objetivos con los conocimientos obtenidos.

En ese sentido, metodologicamente, la investigacion seguida, se justifica dada la
posibilidad de servir como referencia a los investigadores y profesionales que
pretendan analizar la viabilidad de regular un seguro ambiental para las empresas
mineras en defensa del medio ambiente y de quienes resulten damnificados. El
método seguido es el cualitativo que, en perspectiva del investigador, se adecta

mejor a las investigaciones de corte juridico social.

Grafico N° 12
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Objetivos

Afirman los reconocidos investigadores Hernandez, et al. (2014, p.37), que los
objetivos “sefialan a lo que se aspira en la investigacion y deben expresarse con

claridad, pues son las guias del estudio”.

Los objetivos constituyen el eje central a partir de los cuales se pretende la
posibilidad de encontrar la respuesta o la solucibn a un problema o se busca
generar aportes tedricos o explicar una teoria. Una investigacion puede tener

objetivos generales y especificos.
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Objetivo general

Analizar si es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.
Objetivos especificos:
Objetivo especifico 1

Determinar cuales son las implicancias juridicas que genera la omision de regular
al seguro ambiental en la reparacion e indemnizacion de los afectados por los

dafnos ocasionados por las actividades mineras.
Objetivo especifico 2

Examinar porqué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y prevencién

de los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

Supuestos juridicos

Los supuestos juridicos son las respuestas tentativas o anticipadas al problema
de investigacion. Son los que en la investigacion cuantitativa se los denomina
hipotesis. Al respecto, Ramos (2011, p.119), afirma que: “Las hipo6tesis son una
formulacién légica y coherente de aquello que estamos buscando o tratando de

probar en nuestro trabajo”.

La diferencia entre ambos estriba en que los supuestos juridicos no son

susceptibles de contrastacién o comprobacion, mientras que las hipétesis si.
Supuesto juridico general

La incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano frente a los
dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras, es necesaria porque

influye a que las empresas mejoren su gestion de riesgo.

Supuestos juridicos especificos:
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Supuesto juridico especifico 1

Las implicancias juridicas que genera la omision de regular al seguro ambiental
en la reparacibn e indemnizacion a los afectados de dafios ambientales
ocasionados por las actividades mineras son: La falta de recursos econémicos
para la reparacion de los dafios ambientales y para la indemnizacion de los
afectados, ademas genera gastos judiciales a los afectados.

Supuesto juridico especifico 2

El seguro ambiental es un mecanismo de garantia y prevencion de los dafos
ambientales ocasionados por las actividades mineras, porque garantiza los fondos
para el financiamiento de la reparacion de los dafios ambientales y/o

indemnizacion de los afectados.
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Enfoque cualitativo

Esta tesis fue desarrollada dentro del marco de investigacion del enfoque
cualitativo, debido a la naturaleza de la informacion recogida y a la finalidad del
estudio, que consiste en ampliar los conocimientos sobre el seguro ambiental.
Asimismo, este enfoque no mide estadisticamente los datos obtenidos y tampoco
tiene como caracteristica la comprobacion de hipotesis. Ello es acorde con la

naturaleza del presente estudio.

En sintesis, la investigacion cualitativa, en estricto, es meramente inductiva
mediante la cual se busca nuevos conocimientos o generar nuevas teorias en el

conocimiento cientifico.

2.1. Tipo de investigacion

Tanto el enfoque cuantitativo como el cualitativo tienen sus propios tipos de
investigacion que obedecen a la naturaleza de los mismos. En ese sentido, la

presente investigacion es de tipo orientada a la comprension.

Al respecto, Bartolomé (1992, p. 11), considera que “La investigacion cualitativa
orientada a la comprension tiene como objetivo describir e interpretar la realidad
educativa desde dentro”. De otro lado, el mismo autor agrega que ‘la
investigacion cualitativa puede tener mdultiples respuestas: comprender en
profundidad conductas naturales, situaciones sociales, significados, procesos
patrones, etc. Cada una de ellas impone de alguna forma modalidades

especificas a la investigacion” (17).

La investigacion orientada a la comprension dotdé al investigador una serie de
técnicas e instrumentos, cuyo proposito no solo fue identificar el objeto de estudio,
recolectar datos, describir e interpretar la realidad problematica, sino que permitio
y permitira, con la obtencion de nuevos conocimientos que, tanto el investigador
como quienes tengan acceso a éstos, comprendan el alcance del problema que
ocasiona la mineria desde una perspectiva real, asi como de los efectos de la

regulacion de un remedio sancién como el seguro ambiental.
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Asimismo, es de tipo basica, porque como bien sefiala Cazau (2006a, pp. 26-27)

este tipo de investigacion implica lo siguiente:

A) La investigacion basica no resuelve el problema de estudio en forma inmediata [...]
por el contrario en este tipo de investigacion lo que se incrementa son las teorias del
fendmeno que se estudia, en ese sentido el investigador busca y se relaciona con

nuevos conocimientos.

Efectivamente, la investigacion cualitativa basica no pretende solucionar el
problema de manera inmediata, pues su finalidad es ampliar o profundizar el
conocimiento, Lo cierto es que, la investigacion basica influye en la solucién de un
problema, cuando los conocimientos de ésta han sido convertidos en utilizables

por una investigacion aplicada.

2.2. Disefio de investigacion

El disefio de investigacidn es la estructura metodologica del objeto de estudio. El

disefio sirve para responder a las preguntas planteadas.

Teniendo en cuenta a GoOmez (2012b, p. 36), el disefio de investigacion es:

[...] un planteamiento en el cual se plasman una serie de actividades bien
estructuradas, sucesivas y organizadas, para abordar de forma adecuada el problema
de la investigacion; por lo tanto en el disefio, se indicaran los pasos, pruebas, y
técnicas a utilizar, para recolectar y analizar los datos. Sin duda, el disefio de la

investigacion es la mejor estrategia que puede efectuar el investigador.

En la presente investigacion, la teoria fundamentada fue la estrategia a través de
la cual se respondi6 a las preguntas formuladas y finalmente lograr los objetivos

propuestos. Para Bisquerra (2009, p.16), la teoria fundamentada es:

Un método de investigacion de naturaleza exploratoria cuyo propésito es descubrir
teorias, conceptos, hipétesis y proposiciones partiendo directamente de los datos. Se
denomina teoria porque su objetivo es recoger y analizarlos datos resultantes de la
investigacion a fin de generar una teoria, y fundamentada porque la teoria se genera
y fundamenta sobre la base de datos. La idea esencial de la teoria fundamentada es

que la teoria se desarrollara inductivamente a partir de los datos.

119



Entonces, la teoria fundamentada permitié responder a las preguntas planteadas
en la investigacion, explicar cuéles serian los efectos de la regulacion del seguro
ambiental; esto gracias a la colaboracion de personas afectadas por dafios
ambientales, de profesionales y autoridades especializados en materia ambiental.
Ademds, la colaboracion de expertos en seguros contribuyé para explicar la

incidencia de incorporar el seguro ambiental a la legislacion peruana.

Por lo tanto, al utilizar el disefio de la teoria fundamentada, el investigador
describié y analizé la problematica y los efectos de los dafios ambientales
ocasionados por las actividades mineras, ya que el propésito es hacer
comprender que la mineria est4 deteriorando al medio ambiente, que el marco
juridico peruano tiene serias deficiencias frente a dafios ambientales, que es
necesario ocuparse de los dafios ambientales y sus efectos en las personas,
procurando buscar mecanismos juridicos alternativos como el seguro ambiental,
gue garanticen su reparacion e indemnizacion. Al concluir la investigacion se
obtuvo nuevos argumentos, nuevos conceptos y nuevos conocimientos sobre el
seguro ambiental que en conjunto representan un gran aporte teérico para el
Derecho, que es el fin dltimo de la teoria fundamentada y de la presente

investigacion.

2.3. Caracterizacion de sujetos

Como bien sefialan Otiniano y Benites (2014, p. 13), la caracterizacién de sujetos
consiste en “definir quiénes son los participantes de la historia o suceso, las
descripciones de los participantes, arquetipos, estilos, conductas, patrones, etc.”
Siguiendo esa logica, en la presente tesis, participaron profesionales expertos en
Derecho de Seguros, abogados especialistas en Derecho Ambiental y autoridades
en materia ambiental y defensa de los derechos fundamentales. Su especialidad y
experiencia de los referidos participantes aportaron datos relevantes respecto del
seguro ambiental y de la posibilidad de incorporarlo a la legislacion nacional. Ellos

son.
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Tabla 1
Caracterizacion de sujetos

Jorge p Docente universitario
Master en

Machuca  Abogado Administracion Pablica UPN — Asesor en la 12 afios

Vilchez SBS
Sub Director de la
Sub Direccion de
Igor Mejia Fiscalizacién de )
Verastegui Abogado Doctor en Derecho Concesiones 8 afios
Forestales y de Fauna
Silvestre del
OSINFOR
Magister en Derecho Adjunta para el Medio
con estudios de Ambiente, servicios
Alicia postgra(_jo en Espana, _pl]lc,)licos y pueblos
Abanto Abogada Aleme_mla y EEUU en |nd|gena§ de la 8 afios
Cabanillas materias vinculada al defensoria del pueblo.
derecho de Docente de postgrado
medioambiente y enlaPUCPyenla
pueblos indigenas. universidad ESAN.
Procurador Publico
Especializado en
Julio Delitos Ambientales
César Abogado Magister en Derecho Ministerio del 8 afios
Guzman Penal Ambiente
Mendoza Asesor de Alta
Direccion del
Ministerio de Justicia
go{dén Abogad Fiscal Especializado 3 af
Sglgzar 0gado en Materia Ambiental anos

Fuente: Elaboracion propia.
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2.4. Poblacion y muestra

Doctrina autorizada sostiene que la poblacion es el universo o la totalidad de
unidades de andlisis de un fenbmeno de estudio, que incluye personas, objetos o

documentos, cuyas caracteristicas tengan algo en comun.

En esa linea, Wigodsky (2010) sefiala que la poblacién “es el conjunto total de
individuos, objetos o medidas que poseen algunas caracteristicas comunes

observables en un lugar y en un momento determinado”.

Siguiendo el sentido de la cita textual se ha considerado como poblacién y
muestra a los 5 entrevistados, a los 5 marcos normativos que regulan al seguro
ambiental y a las 4 jurisprudencias de la Corte Suprema, a razon de que si se
hubiera estudiado al total de las unidades de analisis, se obtendrian conclusiones

semejantes.
2.5. Técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos, validez
Técnicas de recoleccién de datos

La presente investigacion es principalmente de tipo documental, pues consistio en
analizar y sistematizar los diferentes marcos normativos donde ha sido regulado
el seguro ambiental, de igual forma de las fuentes primarias, secundarias y

articulos relativos al seguro ambiental.

El analisis fue complementado con entrevistas a expertos en Derecho Ambiental,
Derecho de Seguros y autoridades de la Fiscalia Especializada en Materia
Ambiental. Los datos recolectados fueron procesados y organizados
obteniéndose elementos que apoyaron para analizar la posibilidad de regular al
seguro ambiental frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Respecto a las técnicas de recoleccion de datos el investigador venezolano Arias
(2006a) sostiene que son aquellas distintas formas de obtener informacién como
por ejemplo: la entrevista, la observacion. La técnica es la forma como se va

aplicar el instrumento.
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En el presente estudio se ha considerado a la entrevista, al analisis normativo y
al andlisis jurisprudencial como técnicas de recoleccion de informacion y datos
Utiles para los propésitos de la investigacion. Dichas técnicas constituyeron
herramientas fundamentales que ayudaron a analizar y comprender al objeto de
estudio, responder a los objetivos, preguntas, confirmar o desmentir los supuestos

juridicos y finalmente obtener las conclusiones.

En ese sentido, la recoleccion de datos en la investigacion cualitativa resulta
fundamental, dado que permite obtener informacién de personas, comunidades o
contextos en profundidad; en las propias formas de expresion de cada uno de
ellos. Si la investigacion versa en seres humanos lo que importard son sus
opiniones, conceptos, percepciones, creencias, vivencias pensamientos

expresados en su lenguaje natural. (Hernandez et al, 2014).
Los datos se obtuvieron a través de las siguientes técnicas e instrumentos:
La entrevista

Las entrevistas se realizaron de manera presencial y se materializaron en las
guias de entrevista. Las preguntas fueron abiertas y estaban orientadas a obtener
opiniones de los entrevistados acerca de la posibilidad de regular al seguro

ambiental para el sector minero.

Segun Gomez (2012c, p.85), la entrevista “Se basa en un dialogo, dirigido por el
entrevistador, encaminado a obtener informacion sobre el tema investigado; el
didlogo implica, en este caso, diversos cuestionamientos planteados al

entrevistado”.

Los entrevistados fueron seleccionados de acuerdo a la finalidad de la
investigacion. Por ello, se eligi6 a autoridades que desempefian funciones en
materia ambiental, en la defensa de los derechos fundamentales y en asesoria de

seguros. (Ver apartado 2.3, tabla N° 1, capitulo del método).
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De otro lado, los entrevistados no se cifieron solo a contestar las preguntas, sino
gue compartieron parte de sus experiencias Yy conocimientos e hicieron
sugerencias sobre la investigacion. Por lo tanto, se obtuvo informacién muy
importante que ayudoé a robustecer el estudio, sobre todo porque todos apoyaron
la iniciativa de que las empresas mineras deberian contratar un seguro ambiental
gue responda a los efectos adversos que éstas ocasionen, ya sea al medio

ambiente o a las personas.
Analisis documental

Para Avila (2006, p. 50) citando a Baena (1985), “la investigaciéon documental es
una técnica que consiste en la seleccién y recopilacién de informacion por medio
de la lectura y critica de documentos y materiales bibliograficos, de bibliotecas,

hemerotecas, centros de documentacion e informacion®.

A través de esta técnica se analizo las diferentes fuentes documentales como por
ejemplo: libros, articulos, revistas, jurisprudencia, leyes y doctrina relativa al

objeto de estudio.
Analisis normativo

Mediante el cual se analiz6 al conglomerado de normas nacionales en materia
ambiental y a las normas del seguro ambiental reguladas en el derecho
internacional. Como por ejemplo, se analizé a la LGA, al Cédigo Civil y a 4 Leyes
gue regulan al seguro ambiental (Argentina, Colombia, Espafia, México) y la
Directiva 2004/35 CE.

Andlisis jurisprudencial

El propdsito de esta técnica consisti6 en examinar cuan beneficioso resulta
recurrir al Poder Judicial para solicitar tutela de los derechos vulnerados
personales y ambientales por el impacto negativo de las actividades mineras.
Siguiendo ese fin se analizo 4 jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia de

la Republica del Perd (en adelante Corte Suprema).
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Instrumentos de recoleccién de datos

Los instrumentos representan la materializacion de la técnica de recoleccion de

datos.

De acuerdo con Arias (2006b, p. 111), “los instrumentos son los medios
materiales que se emplean para recolectar los datos: ejemplo: fichas, formato de

cuestionario, guia de entrevista”.

Si esto es asi, entonces, los instrumentos deben ser correspondientes a cada

técnica. Por ende — y de acuerdo a las técnicas utilizadas- los instrumentos son:
Guia de entrevista

Mediante la guia de entrevista se materializo a la técnica de recoleccién de datos.
Dicho documento planted ocho preguntas abiertas relacionadas a los objetivos de
la investigacién. Como ya se sefial6 anteriormente, 5 fueron los entrevistados, de

los cuales tres contestaron en forma escrita y dos mediante audio y video.
Guia de anédlisis de normas

En este instrumento se consignaron los datos relevantes sobre el seguro
ambiental, prescrito en las legislaciones de: Argentina, Colombia, Espafia y

México, asi como la Directiva 2004/35 del Consejo Europeo.
Guia de anélisis jurisprudencial

A través de la cual se recogieron datos de 4 jurisprudencias de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Peru, respecto del tiempo que demanda y el monto
gue reciben los afectados en un proceso judicial en materia ambiental por
concepto de indemnizacion por dafos y perjuicios cuando los actores del dafio

son empresas mineras.
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Gréafico N° 13
Metodologia de investigacion

Orientada a la
comprension
Teoria
Disefio el fundamentada

Metodologia
Técnicas

personales /% -
Poblacién < /_
Documentales

Fuente: elaboracién propia del autor

Validacion y confiabilidad

La validacion de los instrumentos estuvo a cargo de los siguientes abogados y

docentes de la Universidad César Vallejo, Lima Norte:

Tabla N° 2

Docentes que validaron los instrumentos

Mg. Guisseppi Paul Morales Cauti Metoddlogo
Mg. Pershin Martin Alor Marquez Tematico
Mg. César Augusto Israel Ballena Tematico

Fuente: Elaboracion propia.
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2.6. Método de analisis de datos

Ahora bien, como bien se sefialé6 precedentemente, los datos debieron ser

ordenados y resumidos para generar los resultados.

Sin embargo, los resultados, en concreto los datos- para que tengan mayor
utilidad en la investigacion deben ser analizados siguiendo patrones
metodolégicos. En ese orden de ideas, los datos del presente estudio fueron

analizados bajo los siguientes métodos:
Método inductivo

Este método permitio explicar los resultados particulares, obtenidos mediante las
técnicas de recoleccion de datos, en un contexto mas amplio o general. Es decir,
al analizar de manera particular las unidades de estudio se obtuvieron

conclusiones generales sobre el seguro ambiental.
Método deductivo

La informacion y los datos obtenidos de la doctrina, legislacion, jurisprudencia y
de los entrevistados pasaron por el tamiz del razonamiento deductivo generando,
al final de la investigacion, conclusiones generales respecto del seguro ambiental,

a partir de las cuales explicar de manera particular el fenomeno de estudio.
Método exegético

El proposito de la exegética es resolver el problema del derecho, especialmente
los textos normativos, a través de la interpretacidn. La exégesis permite
comprender el sentido de las normas juridicas, desde tres perspectivas:

gramatical, logica y teleoldgica.

En ese sentido, mediante el método anotado se interpreto los cuerpos normativos
relativos a la proteccion del medio ambiente como la LGA, Cddigo Civil
(responsabilidad civil extracontractual objetiva) y también las 5 legislaciones sobre

el seguro ambiental.
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Método sistematico

El andlisis de los datos de esta investigacion se realizé de manera sistemética a
todo el ordenamiento juridico buscando respuestas a las preguntas de la

investigacion.

Los datos obtenidos de las diferentes fuentes al ser comparados y analizados en
su totalidad generaron conclusiones y respuestas sobre el estudio.

Método analitico

Mediante este método se pudo descomponer las unidades de analisis en
categorias y sub-categorias para estudiarlas individualmente, a fin de analizar a
profundidad el objeto de estudio.

Método dogmatico

El método dogmatico, al analizar el derecho positivo, permitié alcanzar mayor
rigor teorico respecto del objeto de la investigacion, puesto que no solo se
analizaron normas juridicas, sino también doctrina. Como bien sefiala Sumarriva
(2009) este método permite interpretar al derecho positivo desde una perspectiva

sistémica, es decir de manera integral.

Gréafico N° 14

Métodos de analisis de datos

p

Métodos de analisis
de datos

===

Fuente: Elaboracion propia
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2. 7. Unidad de andlisis de datos: categorizacion

Tabla 3
Unidad de analisis de datos: categorizacion

Responsabilidad civil
Responsabilidad Responsabilidad
ambiental Administrativa

Responsabilidad penal

Seguro Precautorio, Prevencion,
ambiental en Responsabilidad
el sistema Principios de derecho ambiental,
juridico ambiental Contaminador pagador
peruano
Seguro ambiental
obligatorio, fondos de
Seguro ambiental compensacion, fianza,

reaseguro, auto-seguro.

Dafio ambiental puro

Dafio ambiental Dafios patrimoniales y
extra-patrimoniales
Medio ambiente

Dafios
ambientales
ocasionados

por las
actividades

mineras

La mineria
Actividades mineras Relaves mineros
Drenaje acido

Fuente: elaboracion propia.

2.8. Aspectos éticos

La presente investigacion se realizd en estricto cumplimiento a las normas de
Derechos de Autor contempladas en el Decreto Legislativo N° 822. Asimismo, se
respetd la veracidad de los resultados, respeto a las convicciones politicas e

ideolégicas de los entrevistados.

Ha sido redactada teniendo en cuenta el rigor formal de las normas American

Psychological Association (APA).
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. RESULTADOS



Recoleccién y organizacion de datos

Habiendo cumplido con las etapas anteriores del proceso de investigacion, ha
llegado la hora de tomar contacto con los datos. Segun Cazau (2006b, p. 125) “Un
dato es un fragmento de informacion obtenido de la realidad y registrado como tal
con el fin de contribuir a resolver el problema de investigacion”. En virtud de lo
expuesto, en el presente estudio se recolectd datos de diferentes fuentes de la
realidad, mediante técnicas propias de la investigacion cualitativa y acorde al

disefio de la misma, cada una con su respectivo instrumento.

Los datos fueron recogidos a través de tres técnicas: entrevista, andlisis
normativo y analisis jurisprudencial, materializadas en la guia de entrevista, guia
de analisis normativo y guia de analisis jurisprudencial, respectivamente. Para tal
efecto, se entrevisté a 5 profesionales vinculados al objeto de estudio, se analiz6
5 leyes de paises que han regulado al seguro ambiental y 4 jurisprudencias de la

Corte Suprema. (Ver anexos 2, 4y 5).

Ahora bien, una vez recolectada la informacion, los datos se encontraban
desordenados o dispersos en sus respectivos instrumentos y para generar los
resultados necesariamente debieron ser organizados y resumidos, a partir de los
cuales realizar el analisis en funcién de los objetivos, preguntas y supuestos

juridicos de la investigacion, respetando las particularidades de cada uno.

Recapitulando, al recolectar los datos de las diferentes fuentes, se les ordena y
organiza, luego se les describe y analiza, finalmente pasan a la etapa de la
discusion, mediante la cual se obtienen las conclusiones y recomendaciones.

Ahora se procedera a la descripcion de resultados.
3.1. Descripcion de resultados: Técnica de entrevista

Luego de haber codificado, procesado y ordenado los datos obtenidos de primera
fuente, es decir, directamente de los entrevistados, mediante la guia de entrevista,
se prosiguio a resumirlos y a describirlos siguiendo la estructura de la mencionada
guia. De este modo, se empezd por el objetivo general y se concluyd con los
objetivos especificos, cada uno con sus respectivas preguntas. Asimismo, para

efectos didacticos se ha obviado la transcripcion literal de dichas preguntas,
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siendo adecuadas y glosadas de acuerdo a su contenido temético. Quedando de
la siguiente manera: los dos primeros temas corresponden al objetivo general, los
tres siguientes y los tres ultimos pertenecen al objetivo especifico 1 y 2,

respectivamente. (Ver anexo 2A - 2E).

Necesidad de incorporar el seguro ambiental al sistema juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

Segun Abanto (2017) “El seguro ambiental es un mecanismo que se podria
plantear como la ideal [herramienta] para reparar los dafios ambientales y
sociales que ocasiona la actividad minera”. Por ende, sefiala la misma
entrevistada que “el seguro ambiental se perfila como una posible solucion sin
embargo su implementaciéon implica reforma legales importantes que dependen

de la voluntad politica de las autoridades”.

En palabras de Machuca (2017), la realidad revela que las empresas mineras
generan dafos al medio ambiente. Ademas, sefialé que cuando visitd a la minera
Volcan en Cerro de Pasco y Gold Fields en Hualgayoc, Cajamarca, pudo observar
el grave impacto ambiental que ocasionan ambas mineras. Es decir, ha
constatado los dafios in situ. En ese contexto, manifestd que si es necesario
regular el seguro ambiental debido a la presencia de riesgos y a la posibilidad de

gue ocurran dafios ambientales.

Asimismo, sefalé que las empresas mineras lo que menos han hecho es cumplir
con la responsabilidad social, desde siempre, basta leer el Tungsteno para darse

cuenta de ello.

Finalmente, dijo que por la alta rentabilidad las empresas mineras deberian
obligatoriamente asumir los efectos adversos al medio ambiente a través de un
seguro; puesto que, este instrumento ayudara a que gestionen adecuadamente su

riesgo.

De otro lado, para, Guzman y Mejia (2017), el seguro ambiental constituye un

instrumento necesario de regulacion debido a que el Peru es un pais minero; en

132



consecuencia se debe implementar todas las acciones necesarias para proteger a
la poblacién y al medio de las operaciones mineras que, en la mayoria de los
casos, no realizan un aprovechamiento sostenible, generando dafios irreparables

al medio ambiente.

Finalmente, para Soto (2017), es necesario regular el seguro ambiental porque la
reparacion de los dafios no se encuentra garantizada en el sistema juridico

peruano.

El seguro ambiental como incentivo para modificar el comportamiento de
los titulares de las empresas mineras respecto al cuidado del medio

ambiente

Abanto, Guzman y Machuca (2017), coincidentemente manifestaron que la
regulacién del seguro ambiental si cambiaria el comportamiento de los titulares de
las empresas mineras respecto al cuidado del medio ambiente. Ademas, al hacer
un simil con el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito — SOAT
manifestaron que se ha evidenciado mediante estudios que al regular dicho

seguro el comportamiento social ha cambiado.

De acuerdo con Mejia (2017), el seguro ambiental si modificaria el
comportamiento de las empresas mineras respecto al cuidado ambiental, “porque
al establecerse previo a las autorizaciones de dichas operaciones mineras, los
rangos de los costos que tendrian que realizar, efectivamente, habria un cambio

en tales comportamientos”

Segun Soto (2017), al regular al seguro ambiental tendria efectos positivos, pues
exigiria a las empresas mineras cumplan las normas ambientales y ejecuten sus

actividades mejorando su gestion ambiental.

Implicancias juridicas de la omision de regular al seqguro ambiental en la
reparacion e indemnizacién de los afectados por los dafios ocasionados por

las empresas mineras.
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De acuerdo con Abanto (2017) la inexistencia del seguro ambiental en la
legislacion nacional implica dificultades para controlar y, siendo posible, eliminar
aspectos perjudiciales de las actividades mineras, por ende, el analisis de riesgos
ambientales para el cumplimiento de los parametros que establece la LGA, pierde

su fin.

Para Mejia (2017), la omisiébn de regular al seguro ambiental genera efectos
juridicos “Sobre todo se afectan derechos fundamentales a pobladores que
lamentablemente esta[n] alejados de las circunstancias que efectivamente,
amparan estos derechos, como a gozar de un ambiente sano y equilibrado, a la

salud y a la vida misma”.

En tanto, seguin Guzman y Machuca (2017), la omision de regular al seguro
ambiental y ademas al ser el marco normativo actual imperfecto origina que no se

resarzan los dafios ambientales.

Por su parte, Soto (2017) expresaron que al no tener regulado al seguro
ambiental, implica que los afectados no se encuentren amparados

econdmicamente para financiar los dafios ambientales y a si mismos.

El Poder Judicial en la reparacion e indemnizacién de los dafios ambientales
como en el caso de derrame de mercurio en Choropampa por la Minera

Yanacocha.

Con respecto a este tema Abanto (2017) sefialé que independientemente de la
ineficacia del Poder Judicial, constitucionalmente estamos sometidos a éste,

ademas dijo que el nexo causal de responsabilidad se debate en sede judicial.

Segun Machuca (2017), el Poder Judicial deberia ser un remedio ex post,
mientras que el seguro ambiental tendria que ser enfocado como un remedio ex
ante; ya que es la mejor manera de cubrir el dafio. Luego afiadié6 que cuando
ocurre un dafio ambiental hay personas que sufren mucho por la falta de apoyo

econdmico.
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Ademas, expreso |[Achuca, que recurrir al Poder Judicial representa un alto grado
de incertidumbre, puesto que no se tiene certeza del tiempo que va a demorar el
proceso judicial y, sobre todo, no se sabe cual es el beneficio a obtener. Asi las
cosas, respecto al acceso a la justicia no se cuenta con jueces especializados en
materia ambiental, lo cual hace mas complejo el asunto y por otro parte la
legitimidad para obrar en los derechos difusos es institucional y no individual.
También, sefialé que los procesos judiciales de materia ambiental se tramitan en
la via de conocimiento, cuyas implicancias permiten que las empresas presenten
recursos impugnatorios, es decir, lleven al proceso a dilacion; en consecuencia el
tiempo para que los afectados reciban algun beneficio ser4 mayor y hasta pueden

fallecer en ese periodo.

Finalmente, dijo que todo proceso judicial implica gastos, entonces, pone en
desventaja a los afectados respecto de las empresas mineras que manejan
grandes sumas de dinero. En ese sentido, el seguro ambiental al ofrecer
cobertura para reparar los dafios ayudaria mucho a quienes resulten
perjudicados, constituyendo asi una alternativa eficiente, eficaz y sobre todo

razonable.

A decir de Guzman (2017), el Poder Judicial no esta en la capacidad para resolver
los problemas ambientales y que, ademds, de estar tan hacinado, se le otorga
competencias en temas especializados, con alto nivel de impacto en la poblacién,
con altos costos sobre la demanda que podria generar actos de corrupcion. Por
ejemplo una demanda de 100 millones de ddlares se corre el riesgo de que
ocurran actos indebidos. Ademas, sefiald6 que en algin momento se propuso la
creacion de tribunales arbitrales al interior de érganos especializados como el
MINAM; pues, asi como, en las contrataciones con el Estado no se recurre al
Poder Judicial para dilucidar los desacuerdos, en materia de dafio ambiental los
tribunales arbitrales podrian solucionar de mejor manera los problemas
ambientales debido a su especializacion y, lo que es mas importante en materia
ambiental, se debe procurar solucionar cuanto antes, tanto los dafios ambientales

como los civiles. En resumen, el Poder judicial no es la institucién adecuada para
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reclamar tutela en materia de dafios ambientales.

De acuerdo con Mejia (2017)

Lo ideal seria que al aprobar los contratos de concesion exista una clausula de
convenio arbitral referida especificamente a que el Estado hara uso de ella cuando se
vea afectada la poblacion (la cual es pasible de ser protegido por este); no obstante,
hasta que se implemente ello, si es que ocurre, el P[oder] Judicial] tendra que seguir

atendiendo este tipo de causas.

Finalmente, para Soto (2017) el Poder Judicial no es la institucién a través de la
cual debe canalizarse los problemas ambientales, por la magnitud y la
complejidad de los dafios y porque son largos, tediosos y onerosos. Ademas,
porque no existe juzgados especializados en materia ambiental o una entidad

estatal exclusivamente para que vea esos casos.

La omision de regular el seguro ambiental implica que las empresas mineras

Nno mejoren su gestion de riesgos

Machuca (2017), sefiald que desde el andlisis economico del derecho se busca
gue las regulaciones procuran que la ejecuciéon de actividades econdémicas se
realicen de manera 6ptima, entonces, las actividades mineras deberian ejecutarse
Optimamente. Sin embargo, al no existir ese tipo de normativas, habilita a las
empresas que actuen de manera irracional, por ende, no mejoran su gestion de

riesgo. Esto es, las externalidades que generan las trasladan a la sociedad.

Por ejemplo, dijo, que en Cerro de Pasco, la contaminacion al agua es muy alta,
por eso, la Compafiia Minera Volcan, regala a las familias aledafias tanques de
plastico para que recojan agua de lluvia, pero el agua de lluvia también esta
contaminada dado que es producto de la condensaciéon de la misma agua
contaminada. Asimismo, expresd que esta minera ofrece dadivas a la poblacién,

teniendo como propésito evitar que la gente se oponga a la mineria.

Finalmente, sefial6 que si existiese un seguro ambiental las mineras mejorarian

considerablemente su gestion de riesgo.
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Segun Abanto y Guzman (2017), la regulacion del seguro ambiental tendria
incidencia en mejorar el comportamiento de los administrados en cuanto a la
prevencion de los riesgos y dafios ambientales, teniendo en cuenta que, para
acceder a una poliza racional hay que mejorar los procedimientos internos porgque
las aseguradoras tienen niveles de exigencia; ergo para tener una péliza mas
barata los niveles de riesgo tienen que ser menores, de lo contrario las

aseguradoras no firmaran el contrato.

Por su parte Mejia (2017) sostuvo que: “[...] al no existir un seguro derivado de
dicha regulacion, es precisamente que las empresas mineras no tienen mucho de

qué gestionar, pues se estan obviando estos riesgos”.

Por altimo, Soto (2017) sefiald que el seguro implicaria que las empresas mineras
mejoren su gestion de riesgo debido a la evaluacion previa a la celebracion del

contrato.

El seguro ambiental como mecanismo de prevencion y disuasion de dafos

ambientales ocasionados por las actividades mineras

Segun Abanto (2017) regular al seguro ambiental tendria mas que un efecto

disuasivo un efecto persuasivo.

Al respecto, Machuca (2017), argumenté que: “El seguro ambiental no seria tanto
un mecanismo de prevencion sino de disuasion. Los mecanismos de prevencion
seria controlar las fugas, los conductos que llevan el material y mejorar el sistema

de perforacién”.

En palabras de Guzman y Soto (2017), el seguro ambiental es un remedio que

tendria efectos disuasivos. Sin embargo, no es un instrumento de prevencion.

En esa linea, Mejia (2017) expreso que: “Efectivamente, se reducirian los dafios
Si es que se pacta previo a la aprobacion de las operaciones cuales serian los

costos y/o primas de acuerdo a la proporcionalidad del dafio ocasionado”.

Las aseguradoras como verdaderas auditoras en materia ambiental
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De acuerdo con, Guzman, Machuca y Mejia (2017), las aseguradoras poseen un
alto conocimiento y especializacion en la materia, de manera que se constituirian
en un verdadero contrincante para las empresas mineras; ademas, cuentan con
suficientes técnicos y peritos que determinarian adecuadamente si los dafios
provienen o no de las mineras aseguradas. En ese contexto, las aseguradoras
serian auditoras a tiempo completo. En efecto, las aseguradoras al exigir el
cumplimiento de estandares ambientales adecuados incidirian a que las mineras

adopten medidas de mejora en gestion de riesgos.

De acuerdo con Abanto y Soto (2017), las aseguradoras, en materia ambiental, al
trabajar conjuntamente con las entidades estatales serian fortalecidas, entonces
generarian efectos que condicionen a las empresas mineras a mejorar Sus
riesgos. Finalmente, las auditoras realizarian un analisis de riesgos ambientales

eficiente.

El seguro ambiental como mecanismo de garantia para la restauracion
ambiental y el pago de las indemnizaciones a los afectados por los dafios

ocasionados por las empresas mineras

Al respecto, Abanto (2017) el seguro ambiental deberia ser un mecanismo de
resarcimiento obligatorio, sin embargo la legislaciéon actual requiere cambios
importantes para garantizar la efectividad y utilidad de este mecanismo. La
indemnizacion del dafio debe realizarse valorando no solo el aspecto econdmico,
sino también al aspecto de los derechos fundamentales. Todo ello depende de la

voluntad del sector industrial y del sector politico.

Segun Machuca, Guzméan y Soto (2017), el seguro ambiental, efectivamente,
garantizaria la reparacion ambiental, sin necesidad de recurrir al Poder Judicial.
Asi como también proveeria los fondos para cubrir las indemnizaciones a quienes

resulten afectados, dado que es de ejecucion inmediata.

La ejecucién de las indemnizaciones depende de que existan denunciantes
porque muchas veces los seguros no han sido activados por el desconocimiento

de los afectados. Por ende, seria importante que se promueva iniciativas
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educativas en materia de seguros a las poblaciones potencialmente afectadas
sobre los beneficios de los seguros. Agregaron.

Finalmente, las ONGs podrian representar a las comunidades, a fin de garantizar

la efectividad del seguro, sino seria mas de lo mismo. Afadié Machuca

Teniendo en cuenta a Mejia (2017), la regulacion del seguro ambiental “Por lo
menos garantizaria [los fondos para la reparacion] [d]el dafio de los pobladores
que se vean directamente afectados, pues el dafio en materia ambiental

indefectiblemente, siempre afectara a todo ser humano”.
3.2. Descripcion de resultados: Técnica de andlisis jurisprudencial

El ejercicio de esta técnica tuvo como propdésito analizar cuan eficiente resulta
recurrir al Poder Judicial a solicitar tutela para los derechos vulnerados a

consecuencia de los dafios ocasionados por la mineria.

En efecto, cualquier persona que sufra desmedro personal o patrimonial producto
de los impactos negativos de las actividades mineras, tiene derecho a exigir
reparacion, o, en su defecto indemnizacion por dafios y perjuicios, bajo las reglas
de la responsabilidad civil objetiva. Cabe precisar que, en dichas resoluciones
solo se han ventilado pretensiones indemnizatorias para los dafios civiles, salvo
en el proceso que terminG con el Pleno Casatorio donde los demandantes

plantearon una pretension de dafio ambiental puro.

Asi pues, los datos recogidos de los documentos jurisprudenciales, objeto de
analisis, fueron ordenados teniendo en cuenta el fundamento del objetivo

especifico 1, asi:

Implicancias juridicas de la omision de la regulacién del seguro ambiental
en la reparacion e indemnizacion a las victimas de dafios ocasionados por

las actividades mineras.

Es objeto de estudio la sentencia de la Corte Suprema identificada como

Casacion N° 384-2013, Cajamarca, la cual versa sobre indemnizacion por dafios y
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perjuicios derivada de la responsabilidad civil extracontractual de la Empresa
Minera Yanacocha S.R.L, que actué en calidad de codemandada junto con la
empresa Ransa Comercial S.A. (denunciada civiimente) y Esteban Arturo Blanco
Bar (litisconsorte necesario pasivo), por el derrame de mercurio en

Choropampa.

La otra parte en calidad de codemandantes concurrieron: Luis Alberto Martinez
Mendoza, Silveria Mendoza Alvarado, Juana Martinez Oliva, Inés Saavedra
Carbajal (estos dos ultimos en hombre propio y en representacion de los menores
José Alindor Leiva Saavedra, Yovana Estefani Leiva Saavedra, Ely Merly Leiva
Alvarado y César Ronal Leiva Alvarado), y Juan Herrera Asencio, cuya
pretension fue de 4,700 000.00 ddlares por indemnizacion de dafios y perjuicios

y 100,000.00 ddlares por seguro de salud.

El proceso judicial inici6 varios afios antes del 2011, afio en que se emitio
sentencia de primera instancia, de fecha 24 de octubre del 2011, que declara
fundada en parte la demanda al encontrar responsable a la Minera porque se ha
probado de modo indubitable que los demandantes si han sufrido contaminacién
por mercurio, con evidentes repercusiones en su salud, fueron461l personas
afectadas por dicha contaminacion; 251 atendidas en la localidad de Choropampa
y 210 en el Hospital Regional de Cajamarca, segun el informe de salud ambiental,

elaborado por el Ministerio de Salud en agosto del 2000, disponiendo que:

[...] los demandados para que en forma solidaria paguen a favor de los demandantes
las sumas de: S/. 40,000.00 (cuarenta mil con 00/100 Nuevos Soles) a favor de Luis
Alberto Martinez Mendoza; S/. 40,000.00 (cuarenta mil con 00/100 Nuevos Soles)
para Silveria Mendoza Alvarado; S/. 20,000.00 (veinte mil con 00/100 Nuevos Soles)
para Juana Martinez Oliva; S/. 30,000.00 (treinta mil con 00/100 Nuevos Soles) para
Inés Saavedra Carbajal y S/. 10,000.00 (diez mil con 00/100 Nuevos Soles) para Juan
Herrera Asencio por dafio moral y dafio a la salud o a la persona mas intereses
legales que se liquidaran en ejecucidn de sentencia, a partir del dos de junio de
dos mil; infundadas las pretensiones accesorias sobre contratacion y pago de un
seguro médico y un seguro de vida, este Ultimo por la suma de cien mil délares

americanos para cada uno de los demandantes, por el lapso de treinta afios.
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Minera Yanacocha apela la sentencia de primera instancia alegando no ser
responsable solidaria por los actos de la codemandada Ransa.

Sin embargo, mediante sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012, la Sala
Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca confirma la
sentencia de primera instancia, puesto que considerdé que en el caso concreto
resulta indiscutible que el derrame de mercurio contaminé a los demandantes

ocasionando problemas en su salud.

La empresa Minera Yanacocha interpone recurso de casacion contra la sentencia
de vista el 10 de abril del 2013.

La Corte Suprema, mediante sentencia de fecha 3 de octubre del 2013, declaro

infundada el recurso de casacion interpuesto por Minera Yanacocha.
CAS. 2065-2014 Cajamarca
Materia: indemnizacién por dafios y perjuicios

La base factica del caso concreto es la misma que la de la sentencia anterior. Los
codemandantes fueron: Maria Zumilda Infante De la Cruz; Santos Pepe Miranda
Portilla; Gumercinda Montoya Leyva Josefa Martinez Oliva y otros, interponen
demanda sobre indemnizacion por dafios y perjuicios contra Minera Yanacocha
Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, Esteban Arturo Blanco Bar y
RANSA Comercial Sociedad Anénima.

La sentencia de primera instancia de fecha 2 de abril de 2013, declara fundada en
parte la demanda y ordena a los demandados que paguen solidariamente una
indemnizacion S/.40,000.00 a favor de Maria Zumilda Infante De la Cruz;
S/.15,000.00 a favor de Santos Pepe Miranda Portilla y Josefa Martinez Oliva, por
dafio moral y dafio a la salud o a la persona; mas intereses legales que se
liquidaran en ejecucion de sentencia. Infundada, sobre la pretension de la sefiora
Gumercinda Montoya Leyva sobre contratacion y pago de seguro médico de por

vida.
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Los codemandados apelan la sentencia de primera instancia alegando
vulneracion al articulo 103 de la constitucion dado que el juez de primera instancia
ha aplicado una norma no vigente al momento de ocurridos los hechos
(Resolucion Directoral nimero 134-2000-EM-DGM).

La Sala Especializada de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, mediante
sentencia de vista de fecha 13 de enero del 2014 confirma la sentencia de
primera instancia. Ademas, revoca el extremo que declara fundada la demanda
de Josefina Martinez Oliva, reformandola la declara infundada que no amerita
mayor precision, puesto que la finalidad del andlisis es evidenciar que el tiempo
gue demora un proceso judicial es muy largo que agrava severamente la situacion
de los afectados por contaminacion ambiental cuyas actoras son las actividades

mineras.

Minera Yanacocha, empresa Ranza y Esteban Arturo Blanco Bar interpusieron
recurso de casacion; de otro lado la sefiora Gumercinda Montoya Leyva y Santos
Pepe Miranda Portilla.

Finalmente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema del Peru, el 5 de
agosto de 2015, emiti6 su veredicto declarando infundados los recursos de

casacion interpuesta por ambas.
Primer Pleno Casatorio Civil 1465-2017

Esta resolucién también versa sobre la misma base factica que las anteriores
sentencias, es decir, los pobladores de Choropampa afectados por el mercurio
derramado por la empresa Ransa contratista de Minera Yanacocha demandaron

indemnizacion por dafios y perjuicios.

Demandantes: Giovana Angélica Quiroz Villaty. Por su propio derecho y en
representacion de sus hijos: Euler Jonathan Mendoza Quiroz, José Ronny,

Mendoza Quiroz y Walker Steve Cuenca Quiroz.

Demandados: Minera Yanacocha, Empresa Ransa y Esteban Arturo Blanco Bar
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Parentacién: indemnizacion por dafios y perjuicios, seguro meédico de por vida y

descontaminacion de viviendas.
Cuantia: 1, 800 000 00 délares Americanos.

El meollo del asunto fue que Yanacocha habia celebrado transacciones
extrajudiciales con algunos pobladores afectados, entonces, ya en el proceso
judicial, la minera dedujo excepcion de conclusion del proceso por transaccion

extrajudicial.

La transaccion extrajudicial fue celebrada con la finalidad de:

[...] poner fin a cualquier conflicto que surja con respecto al derecho indemnizatorio,
el 02 de setiembre del 2000 Minera Yanacocha S.R.L. celebrd tres transacciones
extrajudiciales: 1) la primera con la demandante Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por
su propio derecho, a quien se la indemnizé con la suma de s/. 5, 250.00 Nuevos
Soles; 2) la segunda con la demandante y con José Gilmer Mendoza Saldafia, en
representacién de sus menores hijos Euler Jonathan y José Ronny Mendoza Quiroz,
a quienes se les indemniz6 con la suma de s/. 15, 750,00 Nuevos Soles por los dos
menores; 3) la tercera con la demandante, en representacion de su hijo Walker Steve

Cuenca Quiroz, a quien se le indemnizé con la suma de s/. 11, 250.00 Nuevos Soles.

Asimismo, deduce excepcion de prescripcidon extintiva, excepcion de falta de
legitimidad para obrar de los demandados y excepcién de falta de legitimidad para

obrar respecto de la pretension de indemnizacién por dafios ambientales.

Ahora bien, el juez de primera instancia dicta sentencia mediante resolucion de

fecha 8 de enero del 2004, declarando:

Infundada la excepcion de conclusion del proceso por transaccion extrajudicial
pero solo respecto de Giovana Angélica Quiroz Villaty y fundada respecto de los
menores. Infundada la excepcion de prescripcion extintiva y fundada la excepcion

de falta de legitimidad para obrar por dafio a bienes difusos.
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Mediante Auto de vista desprendido del expediente identificado con el nimero
746 — 2006, de fecha 27 de diciembre del afio 2006, la Sala Especializada de la

Corte Superior de Justicia de Cajamarca; resolvio:

Revocar la resolucion apelada respecto del extremo que declara infundada la
excepcion de conclusion del proceso al amparo de la transaccion extrajudicial
celebrada con Giovanna Angélica Quiroz Vilaty y reforméandola la declara
fundada. Los demas extremos de la decision de primera instancia fueron

confirmados.

La controversia surge dado que en resoluciones anteriores la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema habia declarado la validez de las transacciones
extrajudiciales, por tanto tienen la calidad de cosa juzgada a la luz del articulo
1302 del Cdédigo Civil al poner fin a un conflicto de intereses. Como por ejemplo
el: Expediente N° 2383-2005-Cajamarca; Exp: N° 2136-2006- Cajamarca.

Mientras que la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema en las casaciones N°
730-2005-Cajamarca, N° 2158- 2006-Cajamarca; N° 2160-2006-Cajamarca; N°
2162-2006-Cajamarca; N° 2882-2006-Cajamarca y 2942-2006-Cajamarca,
considera que solamente se puede oponer la transaccion cuando ésta haya
devenido de un proceso judicial anterior y haya sido homologada por el juez de la
causa, solo asi podra hacerse valer como excepcién ante la interposicion de una
nueva demanda por la misma fundamentacion factica al configurarse la identidad
requerida por el articulo 453°, inciso 4, del Cédigo Procesal Civil. En ese sentido,
una transaccion celebrada a la luz de las normas del Codigo Civil y sin que haya
existido un proceso judicial previo no cumple con los supuestos del articulo 453.4
del cédigo adjetivo. Por lo tanto, no es amparable una transaccion celebrada en

€s0s términos como excepcion.

La causa lleg6 a la Corte Suprema de Justicia quien debia dilucidar y, a la vez,

uniformizar las contradictorias posturas de las Salas Supremas.

Entonces, convocaron a un Pleno para que ambas Salas decidan sobre el caso.

Los puntos controvertidos fueron: a) Determinar los efectos y alcances de una
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transaccion Extrajudicial celebrada bajo la tesitura del articulo 1302 del C.C.; es
decir, si dicha transaccion tiene la calidad de cosa juzgada y si puede hacerse
valer como excepcion procesal y, b) determinar la legitimacién activa de una
persona natural para promover proceso judicial en la defensa de intereses

difusos.
Resolucion:

Declararon fundado en parte el recurso de casacion interpuesto por dofia
Giovanna Angélica Quiroz Villaty, por derecho propio y en representacion de sus
hijos Euler Jonathan y José Ronny Mendoza Quiroz, y Walter Steve Cuenca
Quiroz, se revoque la resolucion apelada y declare fundada sobre la excepcion
de conclusion del proceso por transaccion respecto a los menores Euler Jonathan
y José Ronny Mendoza Quiroz, asi como Walker Steve Cuenca Quiroz, propuesta
por Minera Yanacocha S.R.L., Ransa Comercial S.A. y Esteban Arturo Blanco
Bar, y reformandola se declare improcedente esta excepcion; se revoque la
misma resolucion del Juez de Primera Instancia en cuanto declara infundada la
excepcion de conclusién del proceso por transaccion referida a la demandante
Giovanna Angélica Quiroz Villaty, y reformandola se declare improcedente esta

excepcion.

Ademas, de la decision la Corte Suprema sentd varias reglas de las cuales dos

son de interés para la presente investigacion:

La Transaccion extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta como
Excepcion procesal conforme a lo regulado por el inciso 10 del articulo 446° e inciso 4
del articulo 453° del Cédigo Procesal Civil, por interpretacién sistematica de dichas

normas con las que contiene el Codigo Civil sobre la Transaccién.

Entendiéndose que las transacciones extrajudiciales homologadas por el juez, se
tramitan de acuerdo a las reglas del Cddigo Procesal Civil, al tener regulacién
expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las transacciones celebradas con relacion
a derecho de menores de edad, las mismas que deben ser autorizadas por el juez

competente conforme a ley (voto en mayoria).
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4. Para el patrocinio de intereses difusos, en un proceso civil, Gnicamente tienen
legitimidad para obrar, activa y extraordinaria, las instituciones y comunidades a que
se refiere el Art. 82, por cuanto es una colectividad la titular de los intereses o

derechos transpersonales y no una persona individualmente considerada.

Casacion N° 00220-2014-0-1801-SP-CI-06

Expedida por la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte

Suprema.
Materia: Civil, sobre dafio ambiental

En la presente sentencia de la Corte Suprema, se ventilé el proceso judicial sobre
el dafio ambiental ocasionado por el derrame de relave minero de la empresa

minera Caudalosa Chica en el Departamento de Huancavelica. Las partes fueron:
Demandante: Sociedad Nacional de Mineria Petroleo y Energia
Demandado: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA

Pretension: incumplimiento de pago por el derrame de relave minero de la

Minera Caudalosa en Huancavelica.

El proceso inicié en el Primer Juzgado Penal de Huancavelica en el afio 2014,

gue decidi6 declarar improcedente la pretension.

Frente a ello, la demandante ejerce su derecho constitucional interponiendo
demanda de Accidn Popular ante la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Lima,
mediante la cual solicita que se deje sin efecto el Aporte por Regulacion (APR)
gue recibe el OEFA de parte de las empresas mineras y de las empresas de
hidrocarburos. El mencionado APR fue establecido mediante Decreto Supremo N°
130-2013-PCM.

Sucede gue la demandante argumentaba que dicho APR era inconstitucional y en
el supuesto que no sea derogado, los fondos de ese aporte sirvan para reparar
los dafios ambientales ocasionados como consecuencia del derrame de 57,894
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metros cubicos de relave minero en el rio Opamayo ocurrido el 25 de junio de
2010, ubicada en la zona de Huachocolpa, provincia de Angaraes, Huancavelica.

El derrame afecté a mas de 4100 personas.

La demandante reclamaba que el OEFA estaba vulnerando al principio de reserva
de ley. No obstante, la Sala llegdé a la conclusion de que “el Decreto Supremo
antes mencionado no crea ningun tributo, al no establecer los elementos que

configuren el mismo [...]".

Por lo tanto, la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Lima, declar6 infundada

la demanda.

El caso lleg6 a la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema,

gue ratifico la sentencia de la sentencia de vista.
3.3. Descripcion de resultados: Técnica analisis normativo

En el presente apartado se consignaron los datos obtenidos mediante la técnica
de analisis normativo de las legislaciones donde ha sido regulado el seguro
ambiental, los cuales fueron ordenados y glosados de acuerdo al propésito de la
investigacién. Siguiendo esa linea, se determin6 que el contenido de los cuerpos

normativos analizados guarda mayor relacion con el objetivo especifico dos:

El seguro ambiental es un mecanismo de garantia y prevencion de los

dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

Al analizar la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al
Ambiente, emitida por Camara de Diputados del H. Congreso de la Union -
México, publicada en el diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1988, de
alcance nacional, se advierte que en su articulo 22 regula instrumentos

econodmicos de politica ambiental, que a la letra dice:

Se consideran instrumentos econdmicos los mecanismos hormativos y

administrativos de carécter fiscal, financiero o de mercado, mediante los cuales las
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personas asumen los beneficios y costos ambientales que generen sus actividades

econdmicas, incentivandolas a realizar acciones que favorezcan el ambiente.

Son instrumentos financieros los créditos, las fianzas, los seguros de responsabilidad
civil, los fondos y los fideicomisos, cuando sus objetivos estén dirigidos a la
preservacion, proteccion, restauracion o aprovechamiento sustentable de los recursos
naturales y el ambiente, asi como al financiamiento de programas, proyectos,
estudios, investigacion cientifica, desarrollo tecnolégico e innovacién para la

preservacion del equilibrio ecolégico y proteccion al ambiente.

De otro lado, la Ley General del Ambiente, Ley N° 25 675, emitida el 6 de
noviembre del 2002, por el Congreso de la Republica de Argentina, ha

incorporado el seguro ambiental y los fondos de restauracion.

Con respecto a si el seguro ambiental es un mecanismo que garantizaria la
restauracion de los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras y

ademas tendria efectos disuasivos; el articulo 22 de la Ley N° 25 675, prescribe:

Toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades riesgosas
para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar un
seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo, segun el caso y
las posibilidades, podra integrar un fondo de restauracion ambiental que posibilite la

instrumentacion de acciones de Reparacion.

Asimismo, la mencionada Ley en su articulo 34 regula el Fondo de Compensacion
ambiental, el mismo que sera administrado por una autoridad competente,
destinado a garantizar la calidad ambiental, la prevencidén y mitigacion de efectos

nocivos sobre el ambiente.

Ahora bien, la Ley N° 491 de 1999 de Colombia, publicada en el Diario Oficial de
Colombia, emitida por el Congreso de la Republica, de alcance nacional, regula al
seguro ecologico cuyo fundamento es tutelar al medio ambiente y, ante los dafios
gue se le ocasione, garantizar los fondos necesarios para su restauracion, asi
como cubrir el pago indemnizatorio a las personas afectadas. El enunciado

normativo reza asi:
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Articulo lo. El objeto de la presente ley es crear los seguros ecolégicos como un
mecanismo que permita cubrir los perjuicios econémicos cuantificables a personas
determinadas como parte o como consecuencia de dafios al ambiente y a los
recursos naturales y la reforma al Cdédigo Penal en lo relativo a los delitos
ambientales [...].

Articulo 20. El seguro ecolégico tendra por objeto amparar los perjuicios econémicos
cuantificables producidos a una persona determinada como parte o a consecuencia
de dafios al ambiente y a los recursos naturales, en los casos del seguro de
responsabilidad civil extrancontractual, cuando tales dafios hayan sido causados por
un hecho imputable al asegurado, siempre y cuando no sea producido por un acto
meramente potestativo o causado con dolo o culpa grave; o, en los casos de los
seguros reales como consecuencia de un hecho accidental, sibito e imprevisto de la

accién de un tercero o por causas naturales.

Articulo 70. Destino de la indemnizacidn. Cuando el beneficiario de la indemnizacion
sea una entidad estatal, el monto de la indemnizacién debera destinarse a la
reparacién, reposicion, o restauracion de los recursos naturales o ecosistemas
deteriorados.

Con referencia a la Ley de Responsabilidad Medioambiental de Espafia, Ley N°
26/2007 ha regulado al seguro ambiental obligatorio dentro de la seccion de

garantias.

Articulo 24. Constitucion de una garantia financiera obligatoria.

1. Los operadores de las actividades incluidas en el anexo Il deberan disponer de
una garantia financiera que les permita hacer frente a la responsabilidad

medioambiental inherente a la actividad o actividades que pretendan desarrollar.
Articulo 25. Responsabilidad cubierta por la garantia.

1. La cuantia garantizada estara destinada especifica y exclusivamente a cubrir las
responsabilidades medioambientales del operador que se deriven de su actividad
econdmica o profesional.

Articulo 26. Modalidades.
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La garantia financiera podra constituirse a través de cualquiera de las siguientes
modalidades, que podran ser alternativas o complementarias entre si, tanto en su

cuantia, como en los hechos garantizados:

A) Una pdliza de seguro que se ajuste a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato

de Seguro, suscrita con una entidad aseguradora autorizada para operar en Espafia.

Por ultimo, la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
publicada en el Diario Oficial de la Union Europea, el 24 de abril del 2004, por el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea de alcance Comunal, en

su articulo 27, recoge un instrumento financiero como el seguro, cuando sefiala:

Los Estados miembros deben tomar medidas para animar a los operadores a utilizar
seguros apropiados u otras formas de garantia financiera y para fomentar el
desarrollo de instrumentos y mercados de garantia financiera, a fin de proteger de

forma eficaz las obligaciones financieras que establece la presente Directiva.

Ahora bien, teniendo consignados los datos que han sido recogidos de diferentes

fuentes corresponde pasarlos por el tamiz de la discusién.
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IV. DISCUSION



Discusién

La discusion de una investigacion consiste, fundamentalmente, en darle sentido a
los datos recogidos de las diferentes fuentes. Es decir, en esta etapa el
investigador interpreta y contrasta los datos obtenidos, con la finalidad de dar
respuesta a los problemas de la investigacion y evaluar si se logré los objetivos
planteados. Asimismo, los resultados son cotejados con el contenido doctrinario y
comparados con los trabajos previos. En consecuencia, la discusion, permite
confirmar o desmentir los supuestos juridicos, generar las conclusiones y revela

cual es el aporte juridico al conocimiento cientifico.

De otro lado, la discusion también implica ejercer un analisis autocritico para dar

validez interna a la investigacion y sefialar las dificultades de la misma.

En el contexto expuesto, corresponde, entonces, indicar que constituyeron
dificultades y limitaciones para llevar adelante la presente investigacion: la falta de
bibliografia nacional sobre seguros ambientales, el poco conocimiento de los
académicos y autoridades sobre los seguros u otros mecanismos econdmicos de
proteccion ambiental; también la escaza investigacion nacional y el insuficiente
interés por el Derecho Ambiental. Sin embargo, esto no ha sido 6bice para recibir
apoyo de profesionales y autoridades que impartieron sus conocimientos vy
experiencias sobre el objeto del presente estudio. De igual modo, se encontré
informacion y datos objetivos recurriendo a la doctrina y a investigaciones
internacionales. Finalmente, se analizé jurisprudencia nacional y legislaciones del

derecho comparado relativas al seguro ambiental.

Ahora bien, siguiendo la l6gica de la consignacion de los resultados en el que se
adecuaron tematicamente las preguntas de la guia de entrevista, en la discusién
se evitd reproducir textualmente los objetivos, siendo adaptados asi: los tres
fueron liberados del verbo y anotados en negrita, siendo como primer tema el
objetivo general y los dos ultimos el objetivo especifico 1 y 2, respectivamente.

(Ver anexo 1).

Necesidad de incorporar el seguro ambiental al sistema juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.
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A partir de los hallazgos encontrados se logré el objetivo general, es decir que si
es necesario regular el seguro ambiental frente a los daflos ambientales
ocasionados por la actividades mineras, esto, teniendo en cuenta a los sefalado
por los entrevistados: Abanto (2017), Adjunta para el Medio Ambiente, Servicios
Publicos y Pueblos Indigenas de la Defensoria del Pueblo; Machuca (2017)
asesor de la Superintendencia de Banca, Seguro y AFP; Guzmén (2017)
Procurador Publico Especializado en Delitos Ambientales del Ministerio del
Ambiente; Mejia (2017) Sub Director de la Sub Direccion de Fiscalizacion de
Concesiones Forestales y de Fauna Silvestre del Organismo de Supervision delos
Recursos Forestales y de Fauna Silvestre - OSINFOR; y Soto (2017) Fiscal
Especializado en Materia Ambiental, quienes sostuvieron que si es necesario
regular al seguro ambiental, porque la reparacion de los dafios ambientales no se
encuentra garantizada en el sistema juridico peruano. Que el seguro modificaria
el comportamiento de las empresas mineras, pues les exigiria el cumplimiento de

la normativa ambiental, por ende mejorarian su gestion de riesgo.

Con lo sefialado por los entrevistados, se puede afirmar que existe una necesidad
de legislar al seguro ambiental, porque este mecanismo influye a que las
empresas mejoren su gestion de riesgos. También, porque el sistema juridico
peruano es insuficiente para exigir a los responsables de los dafios ambientales,
como las empresas mineras, que asuman su responsabilidad oportunamente;
ademas, constituiria un mecanismo Util en la gestion ambiental y sobre todo
porque la finalidad es proteger a la poblacion y al medio ambiente. Para ello, el
Estado debe asumir el papel de liderazgo y establecer normativas e impulsar las
prioridades en politica ambiental. Los legisladores deben emitir un marco legal
claro, preciso y delimitado en el que sefiale las obligaciones, exoneraciones y

derechos de las partes del contrato.

Entonces, el éxito del seguro ambiental se lograria bajo un sistema tripartito:
Estado, aseguradoras y agentes potencialmente contaminadores - empresas
mineras. Sin embargo, también deberia considerarse, para reforzar la eficacia de

dicho seguro, la constitucion de otros mecanismos como los fondos de
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compensacion, las fianzas y los reaseguros mediante los pools de aseguradoras.
Los pools ofrecen mayor capacidad financiera y econémica, en consecuencia

mayor seguridad juridica.

Ahora bien, de acuerdo con los autores de los trabajos previos nacionales como
Mimbela y Nufiez (2016), quienes concluyeron en su tesis que es necesaria la
regulacion del seguro ambiental obligatorio porque es una solucion inmediata al
problema de la contaminacién ambiental producido por el derrame de relaves
mineros. Efectivamente, el seguro es un mecanismo gque se activa en tanto ocurra
un siniestro y provee los recursos econémicos para los efectos de la reparacion e

indemnizacion de los darios.

De otro lado, Vidal (2013) con su tesis anticip6 lo encontrado en esta
investigacion, que el sistema juridico peruano es insuficiente para tutelar al medio
ambiente, pues refiere que la responsabilidad civil, la Ley General del Ambiente y
el Cddigo Procesal Civil presentan dificultades respecto a la actividad probatoria
por dafios ambientales. En efecto, la responsabilidad civil objetiva opera en los
dafos ocasionados de manera interpersonal mas no en los dafios ambientales
per se. Esto se condice con lo que sefala el doctrinario peruano De Trazegnies
(1988), que la responsabilidad civil extracontractual se incorpor6 al sistema civil
pensando en los dafios interindividuales identificados y no en los dafios
ambientales, dado que estos dafios son de caracter difuso en donde muchas
veces no se identifica al responsable. He ahi el problema. Pero eso no es todo, el
problema se agrava cuando se recurre al Poder Judicial para que, en ejercicio de
su funcion jurisdiccional, determine la obligacion resarcitoria que deben asumir las
empresas mineras por los dafios que han generado y no se obtiene los resultados

esperados; ademas, genera gastos a los afectados y mucho tiempo de espera.

En ese sentido, los efectos de regular al seguro ambiental implicarian agilizar los

procedimientos de reparacion de los dafios ambientales, cubrir las deficiencias del

sistema juridico y sobre todo tendria incidencia en que las empresas mineras

adopten politicas de mejora en gestion ambiental para disminuir el riesgo de

ocasionar dafios. Con ello se haria efectivo al principio preventivo, dado que antes
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de que ocurra el dafio se tomarian las medidas adecuadas para evitar que ocurra

un siniestro.

Asimismo, lo sefialado por los entrevistados y por los autores de los trabajos
previos, se enmarca dentro de lo que sostiene la doctrina, en el sentido de que
Garcia y Martinez (2003) explican que el seguro ambiental incentiva a los agentes
privados a manejar su riesgo; ademas de los otros mecanismos de proteccion
ambiental, el seguro, es el mas eficiente medio de control y contribuye a la
modificacion del comportamiento de los agentes. Por lo tanto, el seguro ambiental
se postula como la posible solucion a los problemas ambientales que ocasiona la

mineria en el Perq.

En consecuencia, se confirma el supuesto general que establece que: La
incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano frente a los dafios
ambientales ocasionados por las actividades mineras, es necesaria porque influye

a que las empresas mineras mejoren su gestion de riesgo.

Implicancias juridicas que genera la omision de regular al seguro ambiental
en la reparacion e indemnizacion a las victimas de dafios ocasionados por

las actividades mineras.

Al respecto, todos los entrevistados mencionados anteriormente, coincidieron en
que, al no haber regulado al seguro ambiental implica que no haya fondos
suficientes disponibles para la reparacién del dafio ambiental y que los afectados
no reciban indemnizaciones adecuadas. Asimismo, sostuvieron que como no hay
un instrumento econdmico que les obligue a las empresas mineras a asumir todo
el coste de la reparacion e indemnizaciéon por los dafios que ocasionen no
mejoran su gestion de riesgo. En efecto, desde el inicio de la investigacion se
advirtié que la mayoria de empresas mineras no mejoran su gestion de riesgos,
pues basta ver la jurisprudencia del OEFA para darse cuenta de la cantidad de

empresas sancionadas por incumplimiento de las normas ambientales.

En lo que respecta a que, si el Poder Judicial es la via adecuada para solicitar

tutela en los casos de dafios ambientales generados por la mineria, los
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entrevistados opinaron en la misma linea, es decir que esta institucion no esta
preparada para canalizar los procesos por contaminacion ambiental, debido a la
complejidad del caso. Asimismo, opinaron que los procesos judiciales son largos,
tediosos y onerosos poniendo en desventaja a los afectados, quienes en la
mayoria son personas de recursos escasos frente al poderio econémico de las

mineras. Con esto, se confirma lo hallado en el presente estudio.

Conviene enfatizar lo sefialado por Guzman (2017), que el Poder Judicial no esta
capacitado para resolver los problemas de materia ambiental, debido a la
especialidad y complejidad de los dafios ambientales y por el alto costo de las
demandas que podrian incentivar a que se cometan actos indebidos. Por ello, él
ha propuesto la creacién de tribunales arbitrales cuya funcién sea dilucidar las
controversias en materia ambiental. La condicion del sefior Guzméan, esto es,
Procurador del Ministerio del Ambiente, revela la problematica real que representa
recurrir al Poder Judicial en busca de justicia cuando de dafios ambientales se
trata. Pues si, se sabe que los oOrganos jurisdiccionales soportan una carga
procesal que ha rebasado las expectativas de recibir tutela oportuna para los
derechos vulnerados, como consecuencia de los dafios ambientales. EI Poder
Judicial significa, en términos colectivos, una instancia indiferente, insensible y

donde la balanza de la justicia se inclina al lado donde hay mas dinero y poder.

Sin embargo, el presente estudio no concuerda con Guzman cuando refiere la
creacion de tribunales arbitrales porque seria mas de lo mismo, esto es, el
arbitraje es una jurisdiccion de caracter privada y por lo general es muy caro. Y
cuando la parte vencida no quiere cumplir el laudo arbitral, se tiene que recurrir al
Poder Judicial para su ejecucion. Entonces, cualquier persona que quiera
accionar por esta via en defensa del medio ambiente o de si mismo,
econdmicamente le resultaria de dificil acceso. De igual manera, no se concuerda

con la clausula arbitral que sefiala el fiscal Soto, por las razones antes expuestas.

Ahora bien, habiendo sefialado que el Poder Judicial presenta dificultades para

administrar justicia en temas tan especializados y complejos como lo son los

dafios ambientales, para reforzar lo dicho, se analizé cuatro jurisprudencias de la
156



Corte Suprema de la Republica del Perd, identificadas como: Casacion N° 384-
2013 Cajamarca, Casacion N° 2065-2014 Cajamarca, Primer Pleno Casatorio
Civil, Exp. N° 1465-2017 y Casacion N° 00220-2014-0-1801-SP-CI-06, Lima.

Las tres primeras resoluciones tienen algo en comun: Los hechos denunciados

son los mismos, misma materia y mismos demandados.

Lo que se ventil6 en estos procesos judiciales fue la responsabilidad civil de la
Minera Yanacocha que solidariamente debia asumir con la Empresa Ransa y el
sefior Esteban Arturo Blanco Bar, respecto del derrame de mercurio en la

localidad de Choropampa.

Resulta que, que las personad de Choropampa, afectadas por el mercurio
demandaron a las empresas antes mencionadas por responsabilidad civil, cuyas
pretensiones fueron: en los dos primeros procesos entre 4.5 y 5 millones de
dolares de indemnizacién por dafios y perjuicios, mas 100 mil délares por
concepto de seguro de salud. Mientras que en el tercero, que termino en el Primer
Pleno Casatorio Civil, la pretension fue de 1.8 millones de ddlares. No obstante,
varios afios después en dichas resoluciones, las Salas Supremas fallaron a favor
de los perjudicados, dado que se probo la existencia de los dafios, en
consecuencia la responsabilidad de las empresas aludidas. Sin embargo, las
sumas concedidas por concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios
oscilaron entre los S/. 10,000.00 y los S/. 40,000.00 soles por afectado.

Ahora bien, que una persona sea perjudicada de por vida con una sustancia
altamente toxica, que tenga que pagar abogados, soportar el dolor fisico y moral
por la angustia de que vivird por el resto de su vida con el metal dentro de su
cuerpo, que tenga que esperar varios afios e incluso morir durante el tramite del
proceso y para que finalmente la decision de un Juez Supremo, que quizas por el
desconocimiento de la realidad y de la magnitud de los dafios, decida dar una
suma irrisoria por el precio del dolor al afectado, eso no es justicia, eso no es
sancionar a quienes incumplen las normas juridicas, eso es impunidad, eso es

condenar a que la gente humilde se resigne a vivir su desdicha. Por ello, tienen
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razén, los cajamarquinos al oponerse a que la empresa Yanacocha sea la que
ejecute el proyecto Conga porque es una empresa irresponsable, que no cumple
las normas ambientales, vulnera los derechos fundamentales y quiebra cualquier
esperanza como la de los choropampinos de alcanzar mejores condiciones de
vida. Como Yanacocha hay muchas empresas a lo largo del territorio peruano que
vulneran derechos fundamentales de los ciudadanos que viven en las

comunidades campesinas.

En el tercer proceso, otra vez las Salas Supremas le dieron la razén a Minera
Yanacocha, pues reconocieron que si se podia deducir excepcion de conclusion
de proceso por transaccion extrajudicial, sin importar que se hayan transigido la
renuncia de derechos fundamentales. Esto es, a pesar de que en el ailo 2002 la
Defensoria del Pueblo en su Informe N° 62 habia advertido que era inadmisible la
transaccion sobre la afectacion a los derechos fundamentales, por tener la

naturaleza de derechos indisponibles.

De otro lado, el Tribunal Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la doctrina y hasta la misma Corte Suprema, han dejado sentado que
los derechos fundamentales son irrenunciables. Sin embargo, la Corte Suprema
con dicha decision sentd un precedente cuestionable, discutible y hasta
vergonzoso, dejando desamparada a la poblacion de Choropampa. Esto impidié
gue otras personas que habian transigido con Minera Yanacocha reclamen en via
judicial por los dafios sufridos. Pues en la transaccidon se comprometieron a no
accionar judicialmente por los dafios ambientales, recibiendo como compensacion
entre mil y cuatro mil soles. Esto es una burla, mas que una compensacion es un

engafio y aprovechamiento del desconocimiento de la poblacion.

Lo cuestionable del Primer Pleno Casatorio Civil son los fundamentos sobre la

legitimidad para obrar, al sostener que solo estan legitimados para accionar por

los derechos difusos las instituciones establecidas en el articulo 82 del Cdédigo

Procesal Civil, se olvidaron de la LGA, que establece un Principio universal en el

Derecho Ambiental: El principio de acceso a la justica, regulado es su Titulo

Preliminar, que a la letra dice: “[...] Toda persona tiene el derecho a una accion
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rapida, sencilla y efectiva, ante su interés econémico y moral en defensa de los
derechos ambientales”. Por principio de especialidad esta ley debi6é considerarse
para la decision. Empero, las Salas Supremas sostuvieron que no es cierto que la
LGA faculte demandas de manera individual. Esta decision reveld el

desconocimiento de los Magistrados en materia de Derecho Ambiental.

Hoy, Choropampa ya no es igual, 17 afios después aun sigue soportando el dolor
de la negligencia de una empresa indolente que solo ha demostrado
insensibilidad, abuso e impunidad. Choropampa ha quedado en la ruina. Antes del
derrame de mercurio, los transeuntes, los buses interprovinciales, los camiones y
otros viajeros hacian una parada casi obligatoria para degustar de algunos
alimentos y comprar productos ofertados en ése lugar. Después de aquella
tragedia, hoy, casi nadie baja en Choropampa por temor a contaminarse. Por eso,
dicen ellos, que minera Yanacocha ha trazado una linea con el antes y el después
del derrame. Hoy muchos pobladores sufren, lloran y siguen reclamando justicia.
Autoridades han ido a visitarles, otras personas van a preguntarles por motivos de
investigacién; sin embargo no llevan soluciones. Por las razones expuestas, para
los efectos de esta investigacion se evitd ir al lugar de los hechos en
Choropampa, porgue seria solo poner el dedo en la llaga sin ofrecerles medicina.

Pues los hechos y los dafios son conocidos y estan documentados.

Por lo anterior expuesto, se considera que el seguro ambiental puede ser un
remedio para que, ante una situacion similar, no se repita todo la odisea que tiene

gue pasar los pobladores de Choropampa.

Ahora bien, la dltima resolucion también es de una Sala Suprema: Casacion N°
00220-2014-0-1801-SP-CI-06

En este proceso la Sociedad Nacional de Mineria e Hidrocarburos, demandoé al
OEFA, solicitando a este organismo pagar las consecuencias de los dafios por el
derrame de relave minero ocurrido en junio del 2010, en el departamento de
Huancavelica, distrito de Angaraes, de propiedad de la Minera Caudalosa S.A.,

argumentando que al pagar el Aporte por Regulacién (APR) estan pagando un
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impuesto y por ello no les corresponde asumir los costes del dafo, como
consecuencia del derrame de relaves, incluso solicitaron declarar Ila
inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 130-2013-PCM que creo6 el APR, sin

embargo el poder judicial le dio la razén al OEFA.

Entonces, lo que se revela en este proceso es el accionar de las empresas
mineras, cuya finalidad, pareciera, consiste en debilitar la institucionalizacion del

OEFA: en consecuencia no ser fiscalizados.

Al respecto, la Presidente Ejecutiva del OEFA, doctora Tessy Torres, en
declaracién a diario Gestion (enero 2017), sefialé que si el Tribunal Constitucional
declara la inconstitucionalidad del Decreto que constituy6é al APR condenaria a la
desaparicion del OEFA, porque dicho aporte cubre el 80% de los gastos de esta
institucion. Esto debido a que Minera Perubar interpuso un proceso de Accion de
Amparo en contra de OEFA. Ojo con eso, si desaparece el OEFA las mineras
estarian libres de monitoreo y control. Entonces, si la actitud de las mineras es
gue desaparezca el OEFA, corresponde, entonces, evaluar la creacion del seguro
ambiental, por todas las bondades sefialadas, tanto en el marco teérico como por

los entrevistados.

De las sentencias se advierte que tramitar un proceso de indemnizacion por
dafos y perjuicios, representa alta incertidumbre para los afectados, implica
gastos, pago de abogados, tasas judiciales, tiempo, sufrimiento y otros factores
gue solo agravan la situacién de los afectados e impide la reparacién in natura del
medio ambiente. Como por ejemplo el sefior Calos Otiniano funcionario del OEFA
explico al investigador de esta investigacion que aun no se emite los estudios
sobre las consecuencias del derrame de petroleo, ocurrido a inicios de este, afio,
en la Amazonia peruana. Esto es inaudito. Por todos estos motivos, se considera
gue el seguro ambiental seria una herramienta de mucha utilidad para cambiar el

accionar de las empresas mineras en el Pera.

En consecuencia, se confirma el supuesto juridico uno que establece que: Las

implicancias juridicas que genera la omisién de regular al seguro ambiental en la
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reparacion e indemnizacion a los afectados por los dafios ocasionados por las
actividades mineras son: falta de recursos econémicos para la reparacion de los

dafios ambientales y para la indemnizacion de los afectados.

El seguro ambiental como mecanismo de garantia y prevencion de los

dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras

Con este objetivo se planted que el seguro ambiental tiene entre sus efectos el de
garantia y el de prevencion. Sin embargo, todos los entrevistados sefialaron que
dicho seguro no es un instrumento de prevencion, pero si de disuasion. Si pues,
cierto es que, el seguro ambiental tiene como funcion la disuasion, pero también
es un factor de prevencién, por la siguiente razén: regular al seguro ambiental
implica establecer que todas las empresas mineras cumplan con ciertos
estdndares ambientales. Actualmente los hay también. Sin embargo, el seguro
influye a que si cumplen los estandares ambientales, esto es, sus niveles de
riesgo son minimos, el monto que deberan pagar por la prima también sera bajo.
Por lo que, promoveria a corregir sus debilidades y mejorar sus politicas de

gestion de riesgos. He ahi la funcién de prevencion del seguro ambiental.

Efectivamente, el seguro es un mecanismo de prevencion, esta funcion es quizas
la mas importante, porque va de la mano con el fundamento central de la
responsabilidad civil actual, el de prevenir los dafios. La funcion de prevencion del
seguro ambiental lo ratifica la doctrina internacional cuando Pesce, Vigier y Duran,
en su articulo “Analisis tedrico y empirico de los seguros ambientales en
Argentina”, sefialan que los montos de la indemnizacion repercuten el patrimonio
del contaminador, ergo, surten efectos disuasivos y promueven a que las

empresas tomen acciones que eviten la ocurrencia de dafos.

Por otro lado, el presente estudio asevera que las aseguradoras se convertirian
en verdaderas auditoras en materia ambiental, a lo que los entrevistados
consideran que efectivamente desempefiarian ese papel. Ademas, agregaron que
debido a su especialidad estas instituciones se convertirian en aliados

estratégicos del Estado para garantizar la efectividad de la politica ambiental.
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La tercera y Ultima pregunta del tercer objetivo planteaba que si el seguro
ambiental garantiza la reparacion de los dafios ambientales y asegura la
indemnizacion a los afectados. Sobre el particular, los entrevistados concordaron
con lo aseverado en la investigacion. Pues, cuando las empresas mineras
peruanas contraten el seguro ambiental trasladarian el riesgo a las aseguradoras,
guienes dispondran de recursos para que ejecuten inmediatamente al
comprobarse el hecho, y procedan a reparar los dafios ambientales; ademas, ante
los eventuales dafios personales y/o patrimoniales indemnizar adecuadamente a
los perjudicados. En realidad, esto incidié, principalmente, para llevar adelante

esta investigacion.

Por su parte, Leyva (2017), Quiroa (2015) y Vences (2013), han dejado sentado,
las razones para regular el seguro ambiental. Estos autores, cada uno en su tesis,
han concluido resaltando la importancia de contar con un seguro ambiental. Por
ejemplo para Leiva es conveniente regular el seguro ambiental obligatorio, puesto
gue garantiza de modo efectivo la reparacion de los dafios ambientales. Mientras
gue, Quiroa sostiene que el seguro ambiental haria que las empresas mineras
internalicen sus externalidades. Qué duda cabe. Finalmente, Vences, sefiala que
mediante el seguro se haria efectivo al principio ambiental “quien contamina paga”
y que las aseguradoras obligarian a sus asegurados a tomar medidas preventivas

para no dafar al medio ambiente.

Ahora bien, como se habia mencionado en el exordio de la discusion, que se
analizé legislacion del derecho comparado en donde ha sido regulado el seguro
ambiental. Al respecto, estos paises; Argentina, México, Espafa y Colombia;
entendieron los beneficios de este mecanismo. Ademas, su preocupacion por el
cuidado ambiental va acorde con el cumplimiento de los principios ambientales
establecidos en las diferentes normativas universales en materia ambiental. Los
problemas ambientales son preocupantes, sobre todo en el Perd; sin embargo
muy poco se esta haciendo para menguar o mitigar el impacto ambiental que

ocasionan las mineras.
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Dicho esto, todas la leyes, incluida la Directiva 2004/35/CE, analizadas no hacen
sino ratificar lo postulado en la presente investigacion, en el sentido de que el
seguro ambiental es un instrumento financiero que: garantiza los fondos de
reparacion de los dafios ambientales, previene que en el futuro ocurra dafos y
disuade a que las empresas mineras ocasionen dafios al medio ambiente; por
ende a las personas. Como por ejemplo la LGEEPA de México establece que los
seguros son instrumentos financieros porque estan destinados a la preservacion,
proteccién, restauracion o aprovechamiento sustentable de los recursos naturales

y el ambiente.

Por lo tanto, el supuesto especifico 2 se confirma, que establece que: El seguro
ambiental es un mecanismo de garantia y prevencidn de los dafios ambientales
ocasionados por las actividades mineras, porque garantizaria los fondos para el
financiamiento de la reparacion de los dafios ambientales y/o indemnizacién de

los afectados.

Finalmente, y después de todo lo discutido queda decir que el seguro ambiental
€S un mecanismo necesario en el ordenamiento juridico peruano, porque no solo
garantizaria los fondos para la reparaciéon, sino también tendria efectos
preventivos y disuasivos; en consecuencia, seria una media que ayudaria a que el
Estado garantice a los peruanos el ejercicio del derecho a un ambiente adecuado
y equilibrado para su desarrollo, que en suma seria promover el desarrollo

sustentable que hasta hoy es el gran reto.
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V. CONCLUSIONES



Primera

Es necesario regular al seguro ambiental porque al analizar a este instrumento
econémico se concluyé que incentiva a las empresas a mejorar su gestién de
riesgo, en el sentido de que antes de celebrar el contrato, las aseguradoras
evaltuan el nivel de riesgo a fin de determinar el costo de la prima y las sumas
indemnizatorias, es decir el precio del seguro esta condicionado al riesgo de la
empresa, lo cual tendra un efecto disuasivo y fomentara la prevencion de

siniestros.
Segunda

Se ha determinado que no tener regulado al seguro ambiental implica que,
cuando las empresas mineras ocasionan un siniestro, no existan fondos
necesarios para reparar el dafio ambiental e indemnizar a los afectados, haciendo
que soliciten tutela en el Poder Judicial; sin embargo la demora del proceso
imposibilita la reparacion in natura del ambiente y agrava la situacion de las
victimas, ya que en este organismo no se recibe una indemnizacion adecuada ni

oportuna como en el caso del derrame de mercurio en Choropampa, Cajamarca.
Tercera

Al examinar al Cédigo Civil Peruano vigente, se ha concluido que no presenta una
regulacion expresa de una institucion juridica que brinde tutela civil al medio
ambiente, puesto que la responsabilidad civil objetiva fue disefiada pensando en
los dafios intersubjetivos pero no en los dafios ambientales.

Cuarta

Al contratar el seguro ambiental las aseguradoras recaudan el monto de la prima,
con la cual garantizan los fondos necesarios para la reparacion inmediata de los
dafios ambientales y habilita al perjudicado a solicitar la liquidacion de la
cobertura de manera mas rapida y con menores costos de transaccién, como por

ejemplo evita los costos de un proceso judicial.
Quinta
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Al regular el seguro ambiental se constituiria en un aliado estratégico del Estado
para mejorar la gestibn ambiental empresarial en el sector minero y promover
medidas sustentables, porque es un eficiente medio de control e incentiva a los
agentes privados a reducir sus riesgos y, para su mayor efectividad, el fondo de

compensacion es su gran aliado.
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VI. RECOMENDACIONES



El Gobierno Central debe disefiar estrategias de gestion ambiental que coadyuven
en la prevencion, disuasion y reparacion de los dafios ambientales. Teniendo en
cuenta que las actuales instituciones juridicas de proteccibn ambiental
implementadas en el sistema penal, civil y administrativos con insuficientes para
exigir a los responsables la obligacién de reparacion e indemnizacién inmediata
de los dafios ambientales que han ocasionado, como en el caso del derrame de
mercurio en Choropampa, Cajamarca, en donde aun se estan tramitando
procesos judiciales por esa causa, a pesar de que han pasado 17 afos. En ese

sentido, sirva este estudio como un medio para recomendar lo siguiente:

Primera

El Gobierno Central debe incorporar el seguro ambiental obligatorio en la Ley
General Ambiental, dado que es un mecanismo financiero de ejecucion inmediata.
Es un instrumento que garantiza los fondos para la reparacién del medio ambiente
y la indemnizacion de los afectados. En los paises de Argentina, México, Espafia,
etc., ha dado resultados positivos y es un aliado estratégico para el desarrollo

sustentable.
Segunda:

Incorporar a los fondos de compensacion en la Ley General del Ambiente como
complemento del seguro ambiental para coadyuvar en la eficacia del seguro

ambiental.
Tercera

La conformacién de Juzgados Especializados en Materia Ambiental que permitan
tramitar los procesos por dafios ambientales ante magistrados especializados en
la materia, dado que por la naturaleza compleja del dafio ambiental requiere de

amplios conocimientos de normas ambientales nacionales e internacionales.
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Propuesta legislativa de modificacion del articulo 148 de la Ley General del
Ambiente Ley N° 28611

Exposicion de motivos
|.- Fundamentos

La presente iniciativa de reforma del articulo 148 de la Ley General del Ambiente,
tiene como propoésito incorporar al seguro ambiental obligatorio en el sistema
juridico peruano, puesto que es un mecanismo que garantiza la liquidacion
inmediata de la cobertura para proveer los fondos necesarios para la reparacion e
indemnizacion de los dafios ambientales y civiles. Constituir al seguro ambiental
implica contar con un aliado estratégico que incentive a las empresas a mejorar
Su gestion de riesgos; en consecuencia, el seguro es una herramienta de mucha

utilidad en la gestién ambiental.

Al contemplar el seguro ambiental, las aseguradoras desempefarian el papel de
auditoras, en el sentido de que para calcular el valor de la prima y las posibles
sumas indemnizatorias, previamente, las empresas mineras deberan realizar
estudios de impacto ambiental o andlisis de gestion de riesgos. Esto implicaria
gue las mineras necesariamente adopten medidas que disminuyan el riesgo, de lo
contrario tendrian que pagar una prima muy alta o correr el riesgo de no contratar

el seguro.

El seguro ambiental evitaria que el Estado asuma gastos por control, fiscalizacion,
y correccion de las empresas mineras y otras que realizan actividades riesgosas 0
peligrosas, asi como también los afectados no tendrian que recurrir al Poder
Judicial a solicitar la reparacion de los dafios ambientales e indemnizacion por
dafios y perjuicios. De otro lado, la presente propuesta se basa en los
fundamentos legales y constitucionales de la normatividad analizada en esta
investigacién y sigue la linea constitucional de que es el Estado el que debe
garantizar el derecho a un ambiente adecuado y equilibrado para el desarrollo de

los peruanos.

Finalmente, por mandato constitucional el Estado tiene la obligacion de promover

el uso sostenible de los recursos naturales. En ese sentido, el sistema juridico
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peruano debe contar con instituciones juridicas que respondan de manera
inmediata y efectiva cuando el medio ambiente sea deteriorado, porque debido a
Su naturaleza requiere atencion inmediata para lograr su reparacion in natura.
Qué duda cabe, que el seguro ambiental es un instrumento que promueve
mejorar la gestion de riesgos, previene la ocurrencia de dafos, disuade conductas
gue deterioren al medio ambiente, garantiza los fondos para la reparacion
ambiental y la indemnizacion a los afectados, todo ello representa un incentivo
para que las empresas trabajen mejor su gestion ambiental, con lo cual se haran
efectivas las politicas ambientales del Gobierno y por ende es un gran aliado del

desarrollo sustentable.

La presente propuesta de reforma de la LGA., tiene como referencia a las
propuestas planteadas por los tesistas Leyva (2017), Mimbela y Nufiez (2016),
(citados en los trabajos previos de la presente investigacion), Pérez y Nufiez
(2010); asi como de las legislaciones ambientales de Argentina, Colombia,

Espafa y México.

Il.- Propuesta

Articulo original

Articulo 148.- De las garantias

148.1 Tratdndose de actividades ambientalmente riesgosas o peligrosas, la
autoridad sectorial competente podra exigir, a propuesta de la Autoridad
Ambiental Nacional, un sistema de garantia que cubra las indemnizaciones que

pudieran derivar por dafios ambientales.

148.2 Los compromisos de inversion ambiental se garantizan a fin de cubrir los
costos de las medidas de rehabilitacion para los periodos de operacién de cierre,
post cierre, constituyendo garantias a favor de la autoridad competente, mediante
una o varias de las modalidades contempladas en la Ley del Sistema Financiero y
del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros u

otras que establezca la ley de la materia. Concluidas las medidas de
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rehabilitacién, la autoridad competente procede, bajo responsabilidad, a la

liberacion de las garantias.
Articulo modificado
Articulo 148.- De las garantias

148.1 La Autoridad Ambiental Nacional, debera exigir a quienes realicen
actividades ambientalmente riesgosas o peligrosas, la contratacion del seguro
ambiental obligatorio que les permita hacer frente a la responsabilidad
medioambiental inherente a sus actividades que realicen; asimismo, segun el
caso y las posibilidades, podra integrar un fondo de composicibn ambiental,
autoseguro, reaseguro y/o fianza que posibilite la instrumentacion de acciones de

reparacion.

148.2 El seguro ambiental tendrd por objeto amparar los perjuicios econémicos
cuantificables producidos al medio ambiente y a una persona determinada como
parte o a consecuencia de dafos al ambiente. Cualquier persona puede accionar

ante los dafos ambientales.

148.3 El seguro ambiental serd obligatorio para todas aquellas actividades
humanas que le puedan causar dafios al ambiente y que requieran licencia
ambiental, de acuerdo con la ley y los reglamentos. En los eventos en que la
persona natural o juridica que tramite la licencia tenga ya contratada una péliza de
responsabilidad civil extracontractual para amparar perjuicios producidos por
dafios al ambiente y a los recursos naturales, la autoridad ambiental verificara que

efectivamente tenga las coberturas y los montos asegurados adecuados.

148.4. Seran beneficiarios directos del seguro ambiental los titulares de los
derechos afectados por el dafio como parte o a consecuencia del dafio ambiental.
Seran titulares para solicitar y recibir de las aseguradoras la liquidacion de la
cobertura del seguro en los supuestos de dafio ambiental puro. El Estado, Los

Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales ONG’s, y la comunidad.
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148.5La cuantificacion del dafio, las exclusiones de contratar el seguro y la
férmula econdmica para calcular el dafio deberan precisarse en la reglamentacion
de esta norma o en otras directrices por profesionales especializados en la

materia, teniendo en cuenta las normas UNE.

148.6 Destino de la indemnizacién. Cuando el beneficiario de la indemnizacién
sea una entidad estatal, el monto de la indemnizacién debera destinarse a la
reparacion, reposicion, o restauracion de los recursos naturales o ecosistemas

deteriorados.

148.7 Cuando las actividades de reparacién, reposicion o restauracién no sean
posibles realizarlas, el monto de la indemnizacién sera invertido directamente en
proyectos ecologicos o0 ambientales de especial interés para la comunidad

afectada.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

NOMBRE DEL ESTUDIANTE: Elmer JesUs Nuiez Chavez

FACULTAD/ESCUELA: Escuela Profesional de Derecho

TITULO DEL La incorporacion del seguro ambiental en el sistema
TRABAJO DE juridico peruano frente a los dafios ambientales
INVESTIGACION ocasionados por las actividades mineras
PROBLEMA c',.Por qué es.necesario incorporar el seguro ambi.ental al
GENERAL sistema juridico peruano frente a los dafios ambientales

ocasionados por las actividades mineras?

Problemas especificos:

Problema especifico 1

¢,Cuales son las implicancias juridicas que genera la

omision de regular al seguro ambiental en la reparacion e
PROBLEMAS indemnizacion de los afectados por los dafios ocasionados
ESPECIFICOS por las actividades mineras?

Problema especifico 2

sPor qué el seguro ambiental es un mecanismo de

garantia y prevencion de dafios ambientales ocasionados

por las actividades mineras?

Analizar si es necesario incorporar al seguro ambiental al
OBJETIVO sistema juridico peruano frente a los dafios ambientales
GENERAL ocasionados por las actividades mineras.

Objetivos especificos:

Objetivo especifico 1

Determinar  cudles son las implicancias juridicas que
OBJETIVOS genera la omision de regular al seguro ambiental en la
ESPECIFICOS reparacion e indemnizacion de los afectados por los dafios

ocasionados por las actividades mineras

Objetivo especifico 2

Examinar porqué el seguro ambiental es un mecanismo de
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garantia y prevencion de los dafos ambientales

ocasionados por las actividades mineras

Supuesto juridico general

SUPUESTO La incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico
JURIDICO peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por
GENERAL las actividades mineras, es necesaria porque influye a que
las empresas mejoren su gestion de riesgo.
Supuestos juridicos especificos:
Supuesto juridico especifico 1
Las implicancias juridicas que genera la omisién de regular
al seguro ambiental en la reparacion e indemnizacién a los
afectados por los dafios ocasionados por las actividades
mineras son: la falta de recursos econdémicos para la
SUPUESTOS reparacion de los dafios ambientales y para la
JURIDICOS indemnizacion de los afectados, ademas genera gastos
ESPECIFICOS judiciales a los afectados.
Supuesto juridico especifico 2
El seguro ambiental es un mecanismo de garantia y
prevencion de los dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras, porgue garantizara los fondos para el
financiamiento de la reparacion de los dafios ambientales
y/o indemnizacion de los afectados.
METODO
DISENO DE )
Teoria fundamentada
ESTUDIO
Técnicas:
. Entrevista
TECNICAS E o
Analisis documental
INSTRUMENTOS
i Instrumentos
DE RECOLECCION ] _
Guia de entrevista
DE DATOS

Guia de analisis normativo

Guia de andlisis jurisprudencial

185




ﬁ" UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Por la naturaleza de la investigacion se consider6 como

POBLACON Y poblacion y muestra a los entrevistados, a las normas
MUESTRA nacionales e internacionales relativas al objeto de estudio
y a las 4 jurisprudencias de la Corte Suprema..
El seguro ambiental
. Sistema juridico peruano
CATEGORIAS .
Daro ambiental
Actividades mineras.
Tipo de Orientada a la comprension
investigacion Basica
Inductivo
. Deductivo
METODO DE .
i Exegetico
ANALISIS DE _
Analitico
DATOS N
Dogmatico
Sistematico
Segun Abanto (2017) “El seguro ambiental es un
mecanismo que se podria plantear como la ideal
[herramienta] para reparar los dafios ambientales y
RESULTADOS sociales que ocasiona la actividad minera”. Por ende, “el

seguro ambiental se perfila como una posible solucién sin
embargo su implementacién implica reforma legales
importantes que dependen de la voluntad politica de las

autoridades”.

CONCLUSIONES

El seguro ambiental garantiza los fondos para la
reparacion de los dafios ambientales y habilita al
perjudicado a solicitar a la aseguradora la liquidacion de la
cobertura de manera mas rapida y con menores costos de
transaccion, como por ejemplo evita los costos de un

proceso judicial.
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Anexo 2: Guia de entrevista

Titulo: La incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras

OBJETIVO GENERAL

Analizar si es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico
peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Preguntas:

¢ Considera Ud., necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico
peruano para reparar los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras?

¢ Considera usted que al regular el seguro ambiental cambiaria el comportamiento

de los titulares de las empresas mineras respecto al cuidado del medio ambiente?

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Determinar cudles son las implicancias juridicas que genera la omision de la
regulacién del seguro ambiental en la reparacién e indemnizacién a los

afectados por los dafios ocasionados por las actividades mineras.
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¢, Cudles cree Ud., que son las implicancias juridicas al no tener regulado el
seguro ambiental en la reparacién e indemnizacion a los afectadospor los dafios

ocasionados por las empresas mineras?

Actualmente, ante la omision del seguro ambiental, las victimas de dafios
ocasionados por la mineria recurren al Poder Judicial a solicitar tutela para sus
derechos vulnerados. Al respecto ¢Considera Ud., que el Poder Judicial es la
institucion adecuada para solicitar reparacion e indemnizacién de los dafios
ambientales como en el caso de derrame de mercurio en Choropampa por la

Minera Yanacocha?

¢ Considera usted que la omision de regular el seguro ambiental implica que las

empresas mineras no mejoren su gestion de riesgos?

Objetivo especifico 2

Examinar porqué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y

prevencion de los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

¢,Considera Ud., que al regular el seguro ambiental constituiria un mecanismo de
prevencion de dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras y

ademas tendria un efecto disuasivo?
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¢ Considera Ud., que las aseguradoras al evaluar la gestion de riesgo de las

empresas mineras se constituirian en verdaderas auditoras en materia ambiental?

Finalmente, ¢ Considera Ud. Que el seguro ambiental garantizaria la restauracion
ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios que ocasionen las

empresas mineras?

Firma del entrevistado
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Anexo 3: Guia de analisis jurisprudencial
Casacion N°:
Publicada en:

Fecha de Publicacion:

Entidad expedidora:

Objetivo especifico 1

Determinar cudles son las implicancias juridicas que genera la
omisién de la regulacién del seguro ambiental en la reparacion e

indemnizacion de los afectados por los dafios ocasionados por las
-

Marcar
items Si | No

¢ El Poder Judicial es la via adecuada para solicitar la reparacion
e indemnizacion de los dafios ambientales como en el caso de

derrame de mercurio en Choropampa por la Minera Yanacocha?

Casacion N°

¢El tiempo que demord el proceso agravd la salud de los

afectados?

¢La empresa minera reconoci6 su responsabilidad?

¢La decision se los Jueces Supremos respecto al monto
indemnizatorio fue inferior a la décima parte de lo solicitado por

los afectados?

190



ﬁ" UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Anexo 4: Guia de andlisis normativo

Ley N°:

Fecha de expedicién
Vigencia:

Entidad expedidora:
Alcance:

Objetivo especifico 2

Examinar por qué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y
prevencion de los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Marcar

items Si| No

¢ Segun la Ley bajo analisis, el seguro ambiental es un mecanismo de

garantia de la reparacion de dafos?

Articulos relacionados
al item

¢ El seguro ambiental es un mecanismo de prevencion de dafios?

Articulos relacionados

al item

¢ El seguro ambiental ha sido regulado junto a otros mecanismos

de financiamiento como el fondo de compensacion?
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Anexo 5: Ficha de validacion

VALIDACION DE INSTRUMENTO
I DATOS GENERALES
11, Apeltidos y Nombres:, Moy (k| G .\?.aéés.\?rs.......?%.\ .............................
1.2. Cargo e institucidn donde labora:... SO ¥ Maker 30 (wveauacnd de \ageD

I ASPECTOS DE VALIDACION

S e
CRITERIOS INDICADORES INACEPTABLE ”m' nmumm b ACEPTABLE
40 |45 (50 (55 (60 [ 65 (70 [ 75 | 80 | 85 | 90 | 95 [100
¥ s Esta formulado con lenguaje P
comprensible. !
cuad
2. OBJETIVIDAD E’:".#.o”“kmy ¥
principios cientificos,
Estd adecuado a los objetivos y las
3 ACTUALIDAD | necesidades  reales de  la o
investigacidn.
4. ORGANIZACION | Existe una organizacion logica. 4
, ‘ Toma en cuanta los aspertos
5. SUFILIENUIA metodoMgicos esenciakes 7
A PR Esta adecuado para valorar las y
m categorias.
oo " Se respalda en  fundamentos
o téenicos y/o cientificos. /
s i Existe coherencia entre los P
problemas, objetivos y supuestos.
La estrategia responde una
metodologia y diseflo aplicados
RO para  lograr  contrastar  los ’
supuestos,
El instrumento muestra la relacién p
_ entre los componentes de la
NLPERTRENCA | iavestgacitn v s adecuncida
Método Cientifico.
Il OPINION DE APLICABILIDAD
- ElInstrumento cumple con
los Requisitos para su aplicacion S(
= ElInstrumento no cumple con
Los requisitos para su aplicacién
IV.  PROMEDIO DE VALORACION : 5 %
Lima, 32 Y. B

..y del 2017

7
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12, Cargo o ntitnidn donde DO Do
1.3, Nosbre del imsrements et de evahacion:.. G
14, Auce(A) e Inssrummmesc.. & \mp, Do

IL ASPECTOS DE VALIDACION

Ew
Ny €

| CLARIDAD

By formulado con lenguaje
cemprensibhe

1 CRETIVIDAD

Lta adocsdd 4 m lym ¥
peiecpeos centifices

L ACTUALIDAD

Exth adecundo # los obyetivos v s
pcesidedes resles de b
Investigacdn.

4 ORGANIZACON

Fxiste usa orgaalzacitn ldgics.

Toms = cosnla s aepectos
metodolopcon rsemcaivs

Fata adecndo pan vakowr s

A INTERCENALDAD|

T COMSISTENCIA

Se repelda o fndamentes
ticakes y'o crenaficos.

> > Pr prl > Y | 2x |=

Eoote  coherencis  eome s
peobleman, sbjetves y sspuesion

9 METODOLOGIA

la  etrsiege  responde W
metodologls y disefio aplicados
pn  lopw  contwes o
sapueson

1 imatrumento muestrs la rolacion
o ke compeneetes de o

isvestigacidn y tu adecuacion al
Método Cuennfico.

L OPINION DE APLICARILIDAD
« [l Instrumeree cumple oo

o Regaaitos pans su spbcacisn

+ Bl lnstrumento 0o cumple con

Los requisios pan 10 splcaciso

IV. PROMEDIO DE VALORACION :

.7

’m

uu&lckq*: el 2011
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VALIDACION DE INSTRUMENTO

I DATOS GENERALES ‘ 4
1.3. Nombre del instrumento motivo de evaluacide:... 2274 8t seabvungha

14, Awor(A) de Instrumentor,. EAwss.. Tonl  Wyssa chalya
Il ASPECTOS DE VALIDACION
CRITERIOS INDICADORES NAGIFIAME. | sormms | -ACKPTARLE
40 |45 (50 |55 {60 |65 (70|75 [ 80 |85 [90 | 95 [100
: Esta formulado con  Jenguaje
1. CLARIDAD R /
Esta adectado a las leves y
2 CRJETIVIDAD AR, /
principias cientificos,
Estd adecuado a Jos objetivos y s
LACTUALIDAD | pecesidades  reales  de  la P
nvestigacion.
4 ORGANIZACION | Existe una organizacion Kgica, /
2 Toma en cuanta los aspectos /
il metodologicos esenciales ‘
3 Ests adecusdo para valorar las F
INTENCIORALDAD| et ¢
Se respalda en  fundamentos /
% 'A téenicos y'o clemtificos. £
S Existe coherencia  entre  Jos y
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WA investigncién y su adecuacidn al -
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< El Instrumento cumple con
los Requisitos para su aplicacion
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Anexo 6: Entrevista a alicia Abanto Cabanillas

Titulo: La imcorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano frente a
o= dafos ambientales ocasionados por las actividades mineras

Entrevistado: Alicia Abanto Cabanillas

Cargol Adjunta para el Medio Ambiente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas
de la Defensoria del Pueblo.

Profesion' Abogada

Grado académico: Magister, Docente de Postgrado en la PUCFP vy en la
Universidad ESAM

Institucion: Defensoria del Pueblo

OBJETIVO GENERAL

Analizar si es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico
peruano frente a los danos ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Pregquntas:

1. iConsidera Ud., necesario imcorporar el seguro ambiental al sistema
juridico peruano para reparar los dafios ambientales ocasionados por las

actividades mineras?

Hl seguro ambis=nts]l =5 un mecanisme gue se podris plantess
coms la ideal para reparsr los daftos ashientales 3y sociales
gue occasiona la actividad minersm. 5in enbargo, e=sta no =5 una
soluciin efectiva a la tuobela de los derechos fundsmentales de
los ciudadsnos afectados por esta actividad. Bl debate abarca
wisiones politicas, scondmicas ¥ sociales distintas propias de=
una sociedsad gue debe esnfrentar ¥ ponderar los costos oy
benpeficios del desarrollo industrisl frente a los derechos
fondamentales . Ademsa=z obtro de los principalss supunestos =n
debate =z la probanss del dano ==z decir caunsa - consecus=ncis
por endese considerc gqoe =] segqoro ambiental se perfila como una
posible solucion sin embargo suo implementacion implics reforms
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s, r e Ty
B 2. T e e
| TN [

£ :Considera Ud., gue al regular el seguro ambiental constituiria un
mecanismo de prevencion de danos ambientales ocasionados por las

actividades mineras y ademas tendria un efecto disuasivo?

N opinion personal, mas gu= un efecto disuasivo,
la implementacion del seguro apbiental tendria un efecto
persuoasive, e=n la implantacicon v  ocumpelimento de  los
instrumentos de gestidin ambiental propia de las actividades

M .

B ;Considera Ud., que las Aseguradoras al evaluar la gestion de riesgo de
las empresas mineras se constiuirian en verdaderas auditoras en
materia ambiental?

Considero agu= mas gue una aspditoria seria on analisisz de=
rimzgos Aambhientsles aficiente. La normeative =n @ gestion
amibiental plantea esscte mecani—mo como un instrumento de
prevencion & la afectacion del derecho a on medic sshientsal

en todos sus aspectos ¥ impliceancias Juridicas.

7. Finalmente, ;Considera Ud. que el seguro ambiental garantizaria la
restauracion ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios

que ccasionen las empresas mineras?

Hl seguoro ambiental podris considerarse como una de las
principales solociones, Sin =mheargo su otilidmsd ecta saoj=ta
a cambicos normativos ¥ a la voluntad del sector indostrisa
2l sector politico. Pues la indemnigacion del dato no solo
debe manalizmar desde un ponto de wvista econdmico, este
analiziz dabe versar scbre un aAnalisiz de los derechos
fundamentales vonlnperados, por ende se debe trabajar en la
regulacion del seguoro ambiental =n base a los mecani=mos

normativos de prevencdon.
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Anexo 7: Entrevista a Igor Mejia Verastegui

Titulo:  La incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano
frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades
mineras

Entrevistado: Dr. Igor Mejia Verastegui

Cargo/profesion/grado académico: Sub Director de la Sub Direccion de

Fiscalizacion de Concesiones Forestales y de Fauna Silvestre/ Doctor en

Derecho

Institucion: OSINFOR

OBJETIVO GENERAL

Analizar si es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico
peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Prequntas:

1. ¢Considera Ud., necesario incorporar el seguro ambiental al sistema
juridico peruano para reparar los dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras?

Si, al ser el Perd un pais minero, se debe implementar todas las
acciones necesarias para poder proteger a la poblacién de las
operaciones mineras que, en la mayoria de los casos, no realizan un
aprovechamiento sostenible, generando dafios irreparables en materia

ambiental.

2. (Considera usted que al regular el seguro ambiental cambiaria el
comportamiento de los titulares de las empresas mineras respecto al
cuidado del medio ambiente?

Si, porque al establecerse previo a las autorizaciones de dichas
operaciones mineras, los rangos de los costos que tendrian que que
realizar, efectiavemnte, habria un cambio en tales comportamientos.
Dichos rangos y montos deben ser presentados por las empresas
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J umivensioan cosan Varieo

mineras para que una vez aprobados y sometidos a estas reglas de
juego, se proceda recikdn a la suscripcion de los confratos de concesion
minara

OBJET E 1

Determinar cuiles son las implicancias jurl-dh:n que genera la omisién de la
regulacién del seguro ambiental en la reparacién e indemnizacién a los
afectados por danos ocasionados por las actividades mineras.

3. ¢Cuales cree Ud., gue son las implicancias juridicas al no tener regulado

&l seguro ambiental &n la reparacion e indemnizacion a los afectados por
los dahos ocasionados por las empresas mineras?
Sobre todo se afectan derechos fundamentales a pobladorss que
lamentablemanta @sta akjados de las circunstancias que afectivamente,
amparan estos derechos. como a gozar de un ambiente sano y
equilibrado, a la salud y a la vida misma_

4. Actuaimente, ante la omisidn del seguro ambiental, las victimas de dafos

ocasionados por la minerla recurman al Poder Judicial a solicitar tutela
para sus derechos vulnerados. Al respecto ; Considera Ud., que el Poder
Judicial es la instilucion adecuada para solictar reparacion e
indemnizacion de los danos ambientales como en el caso de derrame de
mercuric @n Choropampa peor la Minera Yanacocha?
Lo ideal seria que al aprobar los contralos de concesidn exisia una
clausula de convenio arbitral referida especificamente a que el Estado
hara uso de ella cuando se vea afectada la poblacion (la cual es pasible
de ser protegido por este), no obstante, hasta que se implemente ello, si
es qgue ocume, & PJ tendra que seguir atendiendo este tipo de causas.

3. (Considera usted que la omision de regular el seguro ambiental implica
que las empresas mineras no mejoren su gestion de riesgos?
Asl es, al no existir un seguro derivado de dicha regulacion, es
precisamente que las empresas mineras no tienen mucho de qué
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gestionar, pues se estan obviando estos riesgos.

6.

il Examinar como el seguro ambiental eumple las funciones de garantia y
| prevencidén de los dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

¢ Considera Ud., que al regular el seguro ambiental constituiria un
mecanismo de prevencidn de dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras y ademas tendria un efecto disuasivo?
Efectivamente, se reducirian los dafios si es que se pacta previo a la
aprobacion de las operaciones cuales serian los costos yo primas de
acuerdo a la proporcionalidad del dafio ocasionado.

&Considera Ud., que las Aseguradoras al evaluar la gestion de riesgo de
las empresas mineras se constituirian en verdaderas auditoras en
materia ambiental?

Asi es, porque tendrian gque exigir estandares adecuados para poder
realizar las indemnizaciones derivadas de malas practicas en las

operaciones mineras.

Finaimente, ;jConsidera Ud. que el seguro ambiental garantizaria la
restauracion ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios
que ocasionan las empresas mineras?

Por lo menos garantizaria el dafio de los pobladores que se wvean
directamente afectados, pues el dafic en materia ambiental
indefectiblemente, siempre afectara a todo ser humano.
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Anexo 8: Entrevista ajulio César Guzman Mendoza

Anexo 2: Guia de entrevista

Titule:  La incorporacion del seguro ambiental al sistama juridico peruanc
frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades
mineras ) i

Enmmm?h*\rtﬂcwr(:ulmuﬂf“t%hﬂﬂ .

Cargo/profesidn/grado Hﬂdﬁhhﬂ'ﬂ’LLtﬁL’E‘:FhH

VO GEMERA

Analizar si es necesario Incorporar el seguro ambiental al sistama juridico

peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades
! mineras.

Preguntas:

1. (Considera Ud., necesarlo incomorar al zagura ambiantal al sistema
juricies persano para reparar los dafios ambientales ocasionados oor
las actividades mineras?

2. Considera usted que al regular el seguro ambiental cambiara el
comportamients da los fitulares de las empresas minsras respecto al
cuidado del madio ambienta?

e mrmes et U b

OBJETIVQ ESPECIFICD 1
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6. ¢Considera Ud., que al regular el seguro arnbiental constituiria un
mecanismo de prevencion de dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras y ademas tendria un sfecto disuasivo?

------------------------------------------------- R R
Wlt ‘ > -
.5(‘“' \.’\.a\‘—“"k
............................................................... D

7. ¢Considera Ud., que las aseguradoras &! evaluar la gestion de riesgo de
las empresas mineras se consfituirian an verdaderas auditoras en
materia ambiental?

...............................................................................................................

8. Finalmente, ;Considera Ud. que el seguro ambiental garantizaria la
restauracidn ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios
que ocasionen las ampresas minaras?

----------------------------------------------------------------------------------------------
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Anexo 9: Entrevista a Jorge Machuca Vilchez

Titulo:  La incorporacion del seguro ambiental al sistema Juridico peruano

frente a los dafios ambientales ocasionados por las aclividades
mineras K
s Bt 0 i K AT wathe Wi o
Entrevistados..........o 268 .. D0aorwe, WG

Ca rgafprnfesiﬁm‘gradn_académicn:....il‘t s s s

Institucidn:. .. Corebaokr o en lo Livdufeditae  Vriyele el f

OBJETIVO GENERAL

Analizar si es necesario incorporar el seguro ambiental al sistema juridico
peruano frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades
Mmineras.

Preguntas:

1. jConsidera Ud., necesario incorporar el seguro ambiental al sistema
juridico peruano para reparar los dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras?

LYansScriviy e\ uiked

2. ;Considera usted que las empresas mineras deberian contratar un
seguro ambiental? ¢Por quée?
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8. (Considera Ud., que al regular el seguro ambiental constituiria un
mecanismo de prevencién de dafios ambientales ocasionados por las
actividades mineras y ademas tendria un efecto disuasivo?

................................................................................................

7. iConsidera Ud, que las Aseguradoras al evaluar la gestion de riesgo de
las empresas mineras se constituiian en verdaderas auditoras en
materia ambiental?

------------------------------------------------------------------------------------- }.\ugq.-y-p-..vv-c--.n-.-.-.
YoOScaoy \ULdeo

...................................................................................................................

8. Finalmente, ;Considera Ud. que el seguro ambiental garantizaria la
restauracion ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios

que ocasionen las empresas mineras?

Firma del entrevistado
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Anexo 10: Entrevista a Roldan Soto Salazar

Titulo:  La incorporacion del seguro ambiental al sistema juridico peruano
frente a los dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras
Entrevistado: . Q““ll“""hw , ‘C_:. 5HJ . '*mjf.a Zar -

F\j{ll-'f 1}{ H'-'\.] L: 1-‘L|_ -Enh??.f_-\. L*-\.'L\."! .}ﬂ\, Tia, :-'"r1-|-|:|.,ll'|"Lg AT Pl hits Sad Il'.l"

Institucion:.. PR g @ty e e e

OBJETIVO GENERAL

Analizar si es necesario incorporar el sequro ambiental al sistema juridico
peruano frente a los dafos ambientales ocasionados por las actividades
mingeras.

Preguntas:

1. ¢Considera Ud., necesario incorporar el seguro ambiental al sistema
juridico peruano para reparar los dafios ambientales ocasionados por
las actividades mineras?

L e aarcspsic Xy foa hi“u.rr:_,..'.."l Wby g
St O s s e, .

: ‘E-‘{ "’1"'“"‘"* JI'-"‘ Ares B e

2. JConsidera usted que al reqular al seguro ambiental cambiaria el
comportamiento de los titulares de las empresas mineras respecto al
cuidado del medio ambiente?

P Sonieomgn... "“td-d“ i e e b
..E%....'!tf:r...._.‘—.f::& e 9800 A Mg anatected
_I‘?:,.rt_u: nu \E_U,-_\;L-.-;ﬁnm,u_,._: H-r_u B Ll_.;‘_lif.-t_p:-f;g LJ ey

o ﬂ'L"-'fh ,f"u*-'_-,,,,"—fl‘ Lase ’t‘-"'”“‘-*"t "‘*_ N L"" P “"-‘Jj Clieg by -c-'-ri‘-.l
t"?-"'"; i, UL } L -LF‘—‘"\._. “'—t'\-\.l'q-r;._ [=F Wi brief i g
.-"“—"_‘l > . | ,;_
g = b o .E-JHQ-II’LH-‘" b H-ﬂ.-. s tm et )

OBJETIVO EEF"EEiFIECI 1

210



ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Determinar  cudles son las implicancias juridicas que genera la omisidn de
regular gl segurc ambiental en la reparaclion e Indemnizacidn a las afectados
por dafos ocasionados por las aclividades mineras.

3. 4Cudles cree Ud., que son las implicancias juridicas que genera al no
tener regulado &l seguro ambiental an la reparacion & indemnizacidn a
los afectados por los dafios ocasionados por las empresas mineras?
LB b v v e gressesTee asupoab,

N ) ,
LRl g i AP .;ﬁmﬁe wgird oy Aol OComsuch,

- '
-

’TERL""“""-‘““J*“‘P'-J‘“ M iadpan o

4. Actualmente, ante la omision del seguro ambiental, las victimas de
dafios ocasionados por la mineria recurren al Poder Judicial a solicitar
tutela para sus derechos wulnerados. Al respecto j Considera Ud,, que
el Poder Judicial es la institucion adecuada para solicitar reparacion e
indemnizacion de los dafics ambientales como en el caso de derame
de mercurio en Choropampa por la Minera Yanacocha?

.Me AR5 **@‘ED‘“J}LL* oo Wl

(;!-d i '|-ir_1-|:'\-\.-' fal |_-;_mr I'-'”,.,J ;:.l-_u'\-ﬂ- T » 5'.-"-1" L e YT [ J‘Ll.-\..llh\_n_\_.

ek R e e e e e e L e s T i e T T

\ b Lanel ol g ol Podey ledienS

oBilie o aecde o W ogm ol fEsu deliod

.....'.-?.55._...‘?“.’FT.‘?}_I’.'.‘_....;;:-.?.‘,,?.:' .'_'"tfif.'.....f:.“J?.'..u_.:.r.J.:. Mo, G bl guabed ¥

4. iConsidera usted que la omision de regular el seguro ambiental implica
que las empresas mineras no mejoran su gestion de riesgos?.

Yoo achusly RTINSO VI Tkt LT o o B b o be
L P L".l,_,. iy U I:El‘\-—| [T ST Ly b % J--.lEl Ll.

Examinar porgqué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y
prevencién de dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.
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6. iConsidera Ud., que al regular el seguro ambiental constituiia un
mecanismo de prevencion de dafos ambientales ocasionados por las
actividades minaras y ademas tendria un efecto disuasivo?

et BTN U AP .....I"'.'.*....![}.!‘f'.'f.'.?.*.f.ft‘..:'.—.}fﬁ...*I"““‘H L

rpacecns, (oo B cantlary | gus | ceadibag,
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Dand e nsuiitie Gy .. e, o dencha g bt
.'.'Li b Pulin L P !H-L.-I'

7. (Considera Ud,, que las asegu raduras al evaluar la gestidn de riesgo de
las empresas mineras se constituirian en verdaderas auditoras en

materia ambiental?
s A= B ks = pdee

5* Lgmhen beeded b be ecipen avts W

‘*H‘W*"Eﬂﬂwaﬁ-*ww e by nenena

8. Finalmente, ;Considera Ud. que el seguro ambiental garantizaria la
mn ambiental y el pago de las indemnizaciones por los dafios
que ocasionen las empresas mineras?

L O ‘—k e | Bhuna el R gevaubiay
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| entrevistado
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Anexo 11: Analisis de fuente jurisprudencial - 1

Casacion N® 384 -2013 Cajamarca

Publicada en el diarno oficial El Peruano
Fecha de Publicacion: 3 de actubre del 2013
Entidad expedidora: Corte Suprema de la Republica del Perd — Sala Civil

FPermanente

Objetive especifico 1

Determinar cuales son las implicancias juridicas que genera la
omision de la regulacion del seguro ambiental en la reparacion e

indemnizacion de los afectados por los danos ocasionados por las

A

Marcar

ltems 51 | Mo

El Poder Judicial en la reparacion e indemnizacion de los dafios
ambientales como en el caso de demame de mercuric en
Choropampa por la Minera Yanacocha.

Casacion N* 384 -2013 Cajamarca

Demandante: Luis Albertc Martinez Mendoza, Silveria
Mendoza Alvarado, Juana Martinez Oliva, Inés Saavedra
Carbajal (estos dos Gltimos en nombre propic y en
representacion de los menores José Alindor Leiva
Saavedra, Yovana Estefani Leiva Saavedra, Ely Mery

El proceso durg
Leiva Alvarado y Ceésar Ronal Leiva Alvarado), y Juan

varios anos
Hermera Asencio.

Demandada: Minera Yanacocha Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Ransza Comercial Sociedad
Anonima (denunciada civimente) y Esteban Arturc Blanco
Bar (litisconsorie necesaro pasiva).

Es objeto de estudio la casacion anctada, cuyo proposito
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no &5 analizar de manera exhaustiva los fundamentos o
mioctivacion gue incidieron en la decision del juez, sino mas
biem examinar que tan eficiente y eficaz resulta seguir un
proceso judicial scbre indemnizacion por dafios vy
peruicios derivados de la  responsabilidad  ciwil
extracontractual de la Minera Yanacocha Sociedad de
Responsabilidad Limitada, por el demame de mercurio en
Chorocpampa.

El recurso de casacion fue interpuesta por la empresa
Minera “Yanacocha Sociedad de Responsabilidad
Limitada, representada por su apoderado Ervin Albrecht
Pitasig, contra la sentencia de vista dictada por la Sala
Especializada Civil de la corte Superior de Justicia de
Cajamarca emitida =l 5 de noviembre del 2012, gue
confirmo la sentencia N® 073-2011, contenida en la
resolucion numero 80, de fecha 22 de junio del 2011, que
declara improcedente la oposicion formulada por la
demandada Minera Yanacocha SRL. y denunciada
civilmente Ransa Comercial S A., contra la "exhibicion”
del Informe Defensorial numero §2; infundadas las tachas
contra la hoja de relacion de resultados de orina, el
Informe Defensorial numero 62 y el estudio de diagnostico
y evaluacion de salud, interpuestas por Minera Yanacocha
y denunciada civilmente; e infundada la tacha contra el
documento denominado constatacion o acta de
verificacion formulada por la denunciada civilmente;
fundada em parte la demanda presemtada por los
codemandantes; en consecuencia ordena el pago de en
consecuencia, onrdena a los demandados para gue en
forma solidarna paguen a favor de los demandantes las
sumas de: 5. 40,000.00 (cuarenta mil con 00V100 Muevas
Soles) a favor de Luis Alberto Martinez Mendoza; S/
40,000.00 {cuarsnta mil con 00100 Muevos Soles) para
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Silkveria Mendoza Alvarado; S/ 20,000.00 (veinte mil con
00/100 Muevos Soles) para Juana Martinez Oliva; Si.
30,000.00 (treinta mil con 00100 Nuevos Soles) para Ines
Saavedra Carbajal y S5/ 10,000.00 (diez mil com 00100
Nuevos Soles) para Juan Herrera Asencio por dano moral
y dafio a la salud o a la persona mas intereses legales
que se liguidaran en ejecucion de sentencia, a partir del
dos de jumic de dos mil; infundadas las pretensicnes
accesorias sobre contratacion y pago de um seguro
medico y un seguro de vida, este Ultimo por la suma de
cien mil dolares americanos para cada uno de los
demandantes, por el lapso de treinta afios.

La sentencia de primera instancia, de fecha 24 de octubre
del 2011, declara funda en parte la demanda al emcontrar
responsable a la Minera porgque se ha probado de modo
indubitable gue los demandantes =i han sufrido
contaminacion por mercuric, con evidentes repercusiones
en su salud, enconfrandose dentro de las cuatrocientos
sesenta ¥y  uno  personas afectadas por  dicha
contaminacion; doscientos cincuenta y uno atendidas en
la localidad de Choropampa y doscientos diez en el
Hospital Regional de Cajamarca, de acuerdo con lo gue
fluye en el informe de salud ambiental, elaborado por el
Ministeno de Salud en agosto de dos mil.

La sentencia de vista confimma la sentencia de primera
instancia, puesto que considerd que en el caso concreto
resulta indiscutible gque el derrame de mercurio expusoc a
los actores al nivel de contaminacion descrito en la
resolucion impugnada, de los gue se han derivado
problemas en su salud; agrega que la relacion de
causalidad esta dada no con el ejercicio de la actividad de
fransporte que en si misma constituye una actvidad

riesgosa ejercida por los demandados, sing por la simple

215




ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

tenencia del mercurio, los efectos se han evidenciado en
la parte demandante, como se ha detallado, sin que se
haya descartado que es consecuencia de la

contaminacicn por mercuro.

La Minera interpone recurso de casacion &l 10 de abril del
2013, argumentando infracciones normativas.

Sin embargo la Corte Suprema no ke dic la razon y
resolvio:

DECISION: Por estas consideraciones y de conformidad
con el articulo 397 del Codige Procesal Civil: Declararon
INFUNDADOS los recursos de casacion de fojas tres mil
ciento diecisiete, interpuesto por la demandada Minera
Yanacocha S.R.L., el de fojas tres mil ciento cuarentidos,
interpuesto por &l litis consorte Esteban Arturo Blanco Bar,
el de fojas tres mil ciento cincuenta y cuatro interpuesto
por Ransa Comercial S.A. y el de fojas tres mil ciento
sesenta y seis interpuesto por la demandante Juana
Martinez Oliva; DISPUSIERON la publicacion de la
presente resolucion en el Diaric Oficial El Peruanc
conforme a ley; en los seguides por Juana Martinez Cliva
y ofros con Minera Yanacocha S.R.L. y otros, socbre
indemnizacion por danos y perjuicios; interviniendo como

ponente el sefior Juez Supremo Calderon Puertas.-
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Anexo 12: Andlisis de fuente jurisprudencial-2

Casacion 2065-2014 Cajamarca

Publicada en &l diano oficial El Pemuano

Fecha de Publicacion: 10 de agosto del 2015

Entidad expedidora: Corte Suprema de la Republica del Perl — Sala Civ

Fermanente

Objetivo especifico 1

Determinar

~

cuales son las implicancias juridicas que genera la omision de

la regulacion del segurc ambiental en la reparacion e indemnizacion de los

afectados por los danos occasionados por las actividades mineras

y

Marcar

iTE'I'I'IE-

El Poder Judicial en |la reparacion e indemnizacion de los danos
ambientales como en el caso de demame de memcuno en

Choropampa por la Minera Yanacocha.

El
duro

anos

pProcess

Wanos

CAS. 2065-2014 Cajamarca
Materia: indemnizacion por danos y perjuicios
La base factica del caso concreto es la misma que la de la
sentencia anterior. Los codemandantes fueron: Maria Zumilda
Infante De la Cruz; Santos Pepe Miranda Portilla; Gumercinda
Montoya Leyva Josefa Martinez Oliva y otros, interponen
demanda sobre indemnizacion por danos y perjuicios contra
Minera Yanacocha Sociedad Comercial de Responsabilidad
Limitada, Esteban Arturoc Blanco Bar y RANSA Comercial
Sociedad Anonima.
La sentencia de primera instancia de fecha 2 de abril de 2013,

declara fundada em parle la demanda y ordena a los

demandados que paguen solidariamente una indemnizacion
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S/.40,000.00 a favor de Maria Zumilda Infante De la Cruz
=/.15,000.00 a favor de Santos Pepe Miranda Portilla y Josefa
Martinez Oliva, por dano moral y dane a la salud o a la
persona; mas intereses legales que se liguidaran en ejecucion
de sentencia. Infundada, sobre la pretension de la senora
Gumercinda Montoya Leyva sobre contratacion y pago de
segurc medico de por vida.

Los codemandados apelan la sentencia de primera instancia
alegando vulneracion al articulo 103 de la constitucion dado
que el juez de primera instancia ha aplicado una norma no
vigente al momento de ocurridos los hechos (Resclucion
Directoral nimero 134-2000-EM-DGM).

La Sala Especializada de la Corte Supenor de Justicia de
Cajamarca, mediante sentencia de vista de fecha 13 de enero
del 2014 confirma la sentencia de primera instancia. Ademas,
revoca el extremo gue declara fundada la demanda de
Josefina Martinez Oliva, reformandola la declara infundada
que no amerita mayor precision, puesto que la finalidad del
analisis es evidenciar que el tiempo que demora un proceso
judicial e muy largo que agrava severamente la situacion de
los afectados por contaminacion ambiental cuyas actoras son
las actividades mineras.

Minera Yanacocha, empresa Ranza y Esteban Arturo Blanco
Bar interpusieron recurso de casacion; de otro lado la sefiora
Gumercinda Montoya Leyva y Santos Pepe Miranda Portilla.
Finalmente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema del
Per, el 5 de agosto de 2015, emitic su veredicto declarando

infundados los recursos de casacion interpuesta por ambas.
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Anexo 13: Analisis de fuente jurisprudencial — 3
Primer Pleno Casatonio Civil — 22 de enero 2008
Publizcada en el diario oficial El Peruano
Fecha de Publicacion: 25 de octubre del 2017

Entidad expedidora: Corte Suprema de la Repulblica del Peru — Salas Civil

Transitoria y Permanenis

Objetivo especifico 1

Determinar cuales son las implicancias juridicas que genera la omision
de la regulacion del seguro ambiental en la reparacion e indemnizacion
de los afectados por los danos ocasionados por las actividades

mineras

Marcar

ltems S |Mo

El Poder Judicial en la reparacion e indemnizacion de los danos

ambientales como en el caso de demame de mercuno en

Choropampa por la Minera Yanacocha.

Frimer Pleno Casatorio Civil - 22 de enero 2008
Esta resolucion tambien versa socbre |3 misma base factica
que las anteriores sentencias, es decir, los pobladores de

Choropampa afectados por e mercurio demamads por la

empresa Ramsa contratista de  Minera Yanacocha
El prisceso

, ] demandaron indemnizacion por danos y perjuicios.
durc  wvarios

. Demandantes: Giovana Angelica Quiroz Villaty. Por su propio
nes derecho y en representacion de sus hijos: Euler Jonathan
Mendoza Quiroz, Jose Ronny, Mendoza Quircz y Walker
Steve Cuenca Quiroz

Demandados: Minera Yanacocha, Empresa Ransa y Esteban
Arturc Blanco Bar

Parentacion: indemnizacion por danos y perjuicios, seguro
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medico de por vida y descontaminacion de viviendas.

Cuantia: 1, 800 000 000 dolares Americanos.

El meollo del asunto fue gue Yanacocha habia celebrado
framsacciones  extrajudiciales con  algunos pobladores
agfectados, entomces, ya em el proceso judicial, la minera
dedujo excepcion de conclusion del proceso por transaccion

extrajudicial.

La transaccion extrajudicial fue celebrada con la finalidad de:

[-..] pomer fin & cualquier conflicto gue surja con respecto al
derecho indemnizatorio, el 02 de setiembre del 2000 Minera
Yanacocha S.R.L. celebro tres transacciones extrajudiciales:
1} la primera con la demandante Giovanna Angelica Quiroz
Villaty, por su propic derecho, a quien se la indemnizo con la
suma de s/ 5, 250.00 Mueveos Soles; 2) la segunda con la
demandante y con Jose Gimer Mendoza Saldana, en
representacion de sus menores hijos Euler Jonathan y José
Ronny Mendoza Quiroz, a guienes se les indemnizo con la
suma de s/, 15, 750,00 Muevos Saoles por los dos menores; 3)
la tercera con la demandante, en representacion de su hijo
Walker Steve Cuenca Quiroz, a quien se le indemnizo con la

suma de sf. 11, 250,00 Nuevos Soles.

Asimismo, deduce excepcion de prescrpcion extintiva,
excepcion de falta de legitmidad para obrar de los
demandados y excepcion de falta de legitimidad para obrar
respecto de la pretension de indemnizacion por dafos
ambientales.

Ahora bien, el juez de primera instancia dicta sentencia
mediante resolucion de fecha 8 de enero del 2004,
declarando:

Infundada la excepcion de conclusion del proceso por

transaccion extrajudicial pero solo respecto de Giovanna
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Angelica Quircz Vilaty vy fundada respecto de los menores.
Infundada la excepcion de prescripcion extintiva y fundada la
excepcion de falta de legitimidad para obrar por dafo a bienes
difusos.

Mediante Auto de vista desprendide del expedients
identificado con el nimero 7468 — 2006, de fecha 27 de
diciembre del ano 2008, la Sala Especializada de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca; resolvio:

Revocar la resolucion apelada respecto del extremo gue
declara infundada la excepcion de conclusion del proceso al
amparo de la transaccion extrajudicial celebrada con
Giovanna Angelica Quircz Vilaty y reformandola la declara
fundada. Los demas extremos de la decision de primera
instancia fueron confiMmadas.

La confroversia surge dado gue en resoluciones anteriores la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema habia declarado
la validez de las transacciones extrajudiciales, por tanto tienen
la calidad de cosa juzgada a la luz del articulc 1302 del
Codigo Civil al poner fin a un conflicto de intereses Como por
gjemple en: Expediente N 2383-2005-Cajamarca; Expc N°
2136-2006- Cajamarca.

Mientras que la Sala Civil Transitoria de la Corle Suprema de
en las casaciones W® TI0-2005-Cajamarca, N® 2158- 2008-
Cajamarca; MN*  2160-2008-Cajamarca; N®  2162-2008-
Cajamarca; N®  2882-2008-Cajamarca vy  2842-2008-
Cajamarca, considera que solamente se puede oponer la
transaccion cuando esta haya devenido de un proceso judicial
antericr ¥ haya sido homologada por el juez de la causa, solo
asi podra hacerse valer como excepcion ante la interposicion
de una nueva demanda por la misma fundamentacion factica
al configurarse la identidad requerida por el articulo 453°,
inciso 4, del Codigo Procesal Civil. En ese sentido, una

transaccion celebrada a la luz de las normas del Codigo Civil
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¥ sin gue haya existido un proceso judicial previo no cumple
con los supuestos del articulo 453 4 del codigo adjetive. Por lo
tanto, no es amparable una fransaccion celebrada en esos
tEMmincs como excepcion.

La causa llego a la Corte Suprema quien debia dilucidar y, a
la wez, uniformizar las confradictorias posiuras de las Salas
SuUpremas.

Entonces, convocaron a un Plenos para que ambas Salas
decidan sobre el caso. Los punfos controvertidos fueron: a)
Determinar los efectos y alcances de una Transaccion
Exfrajudicial celebrada bajo la tesitura del articulo 1302 del
C.C.; es decir, si dicha transaccion tiene la calidad de cosa
juzgada y si puede hacerse valer como excepcion procesal vy,
b} determinar la legitimacion activa de una persona natural
para promover process judicial en la defensa de intereses
difusos.

Resolucion:

Declararon FUNDADO en parte el recurso de casacion
interpuesto por dona Giovanna Angelica Quiroz Villaty, por
derecho propic y en representacion de sus hijos Euler
Jonathan y José Ronny Mendoza Quircz, y Walter Steve
Cuenca Quiroz, SE REVOQUE la resolucion apelada y
declare fundada sobre |a excepcion de conclusion del
procesc por fransaccion respecto a los menores Euler
Jonathan y José Ronny Mendoza Quiroz, asi como Walker
Steve Cuenca Quiroz, propuesta por Minera Yanacocha
2 .R.L.. Ransa Comercial 5.4, v Esteban Arturc Blanco Bar, y
REFORMANDOLA se declare IMPROCEDENTE esta
excepcion; se REVOQUE la misma resolucion del Juez de
Primera Instancia en cuanto declara INFUNMDADA s
excepcion de conclusion del proceso por transaccion referida
a la demandante Giovanna Angelica Quiroz Villaty, v

REFORMAMNDOLA se declare IMPROCEDENTE esia
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excepcion.

Ademas, de |la decision la Corte Suprema sentd varias reglas
de las cuales dos son de interes para la presente
investigacion:

La Transaccion extrajudicial no homologada judicialmente
puede ser opuesta como Excepcion procesal conforme a lo
regulade por el inciso 10 del articulo 446° e inciso 4 del
articulo 453° del Codigo Procesal Civil, por interpretacion
sistematica de dichas normas con las que contiene el Codigo
Civil sobre la Transaccion.

Entendiendose que las transacciones extrajudiciales
homologadas por el juez, se tramian de acuerdo a las reglas
del Codigo Procesal Civil, al tener regulacion expresa.
Ocurriendo o mismo en cuanto a las transacciones
celebradas con relacion a derecho de menores de edad, las
mismas que deben ser autorizadas por el jusz competente
conforme a ley (voto en mayoria).

4. Para el patrocinio de intereses difusos, en un proceso civil,
unicamente tienen legitimidad para obrar, activa vy
extraordinaria, las instituciones y comunidades a que se
refiere el Art. B2, por cuanio es una colectividad la titular de
los intereses o derechos transpersonales y no una persona

imdividualmente considerada.
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Anexo 14: Analisis de fuente jurisprudencial — 4

Casacion N* 220-2014 Lima

Publicada en el diaric oficial El Peruano
Fecha de Publicacion: 2014
Entidad expedidora: Corte Suprema de la Republica del Peru — Sala

Constitucional y Social Permanente
Objetivo

Determinar cuales son las implicancias juridicas que genera la
omision de la regulacion del seguro ambiental en la reparacion e
indemnizacion de los afectados por los dafos ocasionados por las

actividades mineras

AN

Marcar
fems %1 |No

£ 5i le Tribunal Constitucicnal declaraba fundada la demanda hubiera

desaparecido el OEFAT

Casacion N° 00220-2014-0-1801-5P-CI-06

En la presente sentencia de la Corte Suprema, se ventilo el
proceso judicial sobre el dano ambiental ccasionado por el
derrame de relave minerc de la empresa minera Caudalosa
Chica en el Departamenfo de Huancavelica. Las partes
fueron:

Demandante: Sociedad MNacional de Mineria Petroleo y
Energia

Demandado: Organisme de Ewvaluacion y Fiscalizacion
Ambiental — OEFA

Pretension: incumplimiento de pago por el derrame de relave

minen: de la Minera Caudalosa en Huancavelica.

El proceso inicic en el Primer Juzgado Penal de Huancavelica
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en el anc 2014, gque decidio declarar improcedente |la
pretensian.

Frente a ello, la demandante gjerce su derecho constitucional
interponiendo demanda de Accion Popular ante la Sexta Sala
Civil de la Corte Superior de Lima, mediante la cual solicita
que se deje sin efecto el Aporte por Regulacion (APR) que
recibe el OEFA de parie de las empresas mineras y de las
empresas de hidrocarburos. El mencicnado APR  fue
establecido mediante Decreto Supremo N°® 130-2013-PCM.
Sucede gue la demandante argumentaba que dicho APR era
inconstitucional y en el supuesto que no sea derogado, los
fondos de ese aporte sirvan para reparar los danos
ambientales gcasionados como consecuencia del derame de
57,894 metros cubicos de relave minero en el rio Opamayo
ocumide el 25 de junic de 2010, ubicada en la zona de
Huachocolpa, provincia de Angaraes, Huancavelica. El
derrame afecto a mas de 4100 personas.

La demandante reclamaba que el OEFA estaba vulnerando al
principic de reserva de ley. No obstante, la Sala llego a la
conclusion de que “el Decreto Supremo antes mencionado no
crea ningun tribute, al no establecer los elementos gque
configuren el misma [...]".

Por lo tanto, la Sexta Sala Civil de la Corte Supenor de Lima,
declaro infundada la demanda.

El caso llego a la Sala Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema, que ratifico la sentencia de la sentencia de

vista.
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Anexo 15: Andlisis de fuente normativa - 1

Ley General del Equilibrio y |a Proteccion al Ambiente-Mexico

Publicada en el diaric Oficial de la Federacion

Fecha de expedicion: 28 de eneroc de 1888

Entidad expedidora: Camara de Diputados del H. Congreso de la Union — Meéxico
Alcance Macional

Cbjetive General

Examinar porguée el seguro ambiental es un mecanismo de garantia vy

prevencion de dafios ambientales ocasionados por las actividades mineras.

Marzar

tems Si | Mo

:Segin la Ley bajo estudio, el seguro ambiental es un mecanismo

de garantia y prevencion de danos ambientales?

SECCION Il

Instrumentos Economicos

Articulo 21.- La Federacion, los Estados y el
Distrito Federal, en el ambito de sus
respectivas competencias, disefiaran,
) ) desarmollaran  y  aplicaran  instrumentos
Articulos  relacionados  al L ] _ o
o . economicos que imcentiven el cumplimiento de
objetivo general y al item 1
los abjetivos de la poliica ambiental, v

mediante los cuales se buscara:

l.- Pramover un cambic en la conducta de las
personas que realicen actividades indusiriales,
comerciales y de servicios, de tal manera que

sus intereses  sean  compatibles com los
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intereses colectives de proteccion ambiental y

de desamolla sustentable;

Il.- Fomentar la incorporacion de informacion
confiable y suficiente sobre las consecuencias,
beneficios y costos ambientales al sistema de
precios de la economia;

Articulo 22.- Se consideran instrumentos
economicos los mecanismos normativos y
administratives de caracter fiscal, financiero o
de mercado, mediante los cuales las personas
asumen los beneficios y costos ambientales
gue generen sus actividades economicas,
incentivandolas a realizar acciones que

favorezcan el ambiente.

Son instrumentos financieros los creditos, las
fianzas, los seguros de responsabilidad civil,
los fondos y los fideicomisos, cuando sus

objetivos esten dirgidos a la preservacion,

proteccion, restauracion o aprovechamiento

sustentable de los recursos maturales v el

ambiente, asi comoc al financiamiento de

programas, proyecios, estudios, investigacion

cientifica, desarrollo tecnologico e innovacion

para la preservacion del equilibric ecologico y

proteccion al ambiente.

227




ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

Anexo 16: Andlisis de fuente normativa - 2

Ley General del Ambiente de Argentina Ley M®: 25.875

Fecha de expedicion: 6 de noviembre del 2002

Vigencia: 28 de noviembre del 2002

Entidad expedidora: Congreso de la Replblica de Argentina

Alcance Macional

Objetive especifico 2

Establecer por que el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y

prevencion de los dafos ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Marcar
ltems Si | No
;Segun la Ley bajo analisis, el seguro ambiental es un mecanismo de
garantia de la reparacion de danos?

Articulo 22. - Toda persona fisica o juridica,

Articulos relacionados
al item

publica o privada, que realice actividades riesgosas
para &l ambiente, los ecosisternas y sus elementos
constitutivos, debera contratar un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el
financiamiento de la recomposicion del dano que
en su tipo pudiere producir; asimismo, segun el caso
y las posibiidades, podra integrar un fondo de
restauracion ambiental gue posibilite la

instrumentacion de acciones de Reparacion.

i El seguro ambiental es un

mecanismo de prevencion de danos?

Articulos relacionados

al item
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i El seguro ambiental ha sido regulado junto a oiros mecanismos

de financiamiento como el fondo de compensacion?

Articulos relacionados
al item

Articulo 34.- Crease el Fondo de Compensacion
Ambiental que sera administrade por la autoridad
competente de cada jurisdiccion y estara destinado a
garantizar la calidad ambiental, la prevencion vy
mitigacion de efectos nocivos o peligrosos sobre el
ambiente, |a atencion de emergencias ambientales;
asimismo, a la proteccion, preservacion, conservacion
o compensacion de los sistemas ecologicos y el

ambiente.

Las autoridades podran determinar que dicho fondo
contribuya a sustentar los costos de las acciones de

restauracion que puedan minimizar el dano generade.
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Anexo 17: Analisis de fuente normativa - 3
Ley 491 de 1995 - Colombia
Publicada en el Diario Oficial
Fecha de Publicacion: 15 de enero de 1999
Entidad expedidora: Congreso de Colombia

Alcance Macional

Objetivo especifico 2
Iy g
Examinar porque el seguro ambiental s un mecanismo de garantia y

prevencion de danos ambientales ocasionados por las actividades
ks A

Marcar

ltems S |Mo

; Segun la Ley en estudio, el seguro ambiental es un mecanismo de
garantia y prevencion de danos ambientales?

ARTICULO 1o. OBJETIVO DE LA LEY. El objeto de la

presente ley es crear los seguros ecologicos como um
mecanismo que permita cubrr los perjuicics economicos
cuantificables a perscnas determinadas como parte o como
consecuencia de danos al ambiente y a los recursos
naturales y la reforma al Codigo Penal en lo relativo a los
delitos ambientales, buscando mejorar la operatividad de |a
Articulos justicia en este aspecto, ko anterior en desarrolic del
relacionados al | articulo 16 de la Ley 23 de 1973

objetivo general | ARTICULO 2o. OBJETO DEL SEGUROC ECOLOGICO. EI
seguro ecologico tendra por objeto amparar los perjuicios
economicos cuantificables producidos a una persona
determinada como parte o a consecuencia de danos al
ambiente y a los recursos naturales, en los casos del
seguro de responsabilidad civil extranconiractual, cuando

tales danos hayan sido causados por un hecho imputable

al asegurado, siempre y cuando no sea producido por um
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acto meramente potestativo o causado con dolo o culpa
grave; o, en los casos de lps seguros reales como
consecuencia de un hecho accidental, subito e imprevisto
de la accion de un tercero o por causas naturales.

Atticulo To. desino de la indemnizacion. Cuando el
benaficiario de la indemnizacion sea una entidad estatal, &l
monto de la indemnizacion debera destinarse a la
reparacion, reposicion, o restauracion de los recursos

naturales o ecosistemas deteriorados.

Paragrafo. Cuando las actividades de reparacion,
reposicion o restauracion no sean posibles realizarlas, el
monto de la indemnizacion sera invertido directamente en
proyectos ecologicos o ambientales de especial interes

para la comunidad afectada.
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Anexo 18: Andlisis de fuente normativa - 4

Ley de Responsabilidad Medicambiental, Ley 26/2007-Espana
FPublicada en el Diario Oficial

Fecha de Publicacien: 23 de octubre de 2007

Entidad expedidora: Rey de Espana

Alcance Macional

Objetivo especifico 2
||" bl
Examinar porqué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y

prevencion de danos ambientales ocasionados por las actividades
L )

Marcar

ltems 21 Mo

;Segun la Ley en estudio, el seguro ambiental es un mecanismo de

garantia y prevencion de danos ambientales?

CAFITULO IV

Garantias financieras

SECCION 1.2 GARANTIA FINANCIERA OBLIGATORIA
Articulo 24. Consfitucion de wuna garantia financiera
abligatoria.

1. Los operadores de las actividades incluidas en & anexo
lll deberan disponer de una garantia financiera que les
Articulos permita hacer frente a la responsabilidad medicambiental
relacionados al |inherente a la actividad o actividades que pretendan
objetivo general | desarrcllar.

Articulo 25. Responsabilidad cubierta por la garantia.

1. La cuantia garantizada estara destinada especifica y
exclusivamente a cubrir  las responsabilidades
medicambientales del ocperador gue se derven de su
actividad economica o profesional.

2. La garantia regulada en esta seccion sera ajena e

independiente de la coberura de cualguier otra
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responsabilidad, ya sea penal, civil, administrativa o de
ofros hechos cualesquiera y, en consecuencia, no gquedara
reducida o agotads por gastos, reclamaciones o exigencias
ric relacionadas cian dichas responsabilidades
medicambientales, ni podra aplicarse a ningun fin distinto
del que ha justificado su constitucion. Asimismo, la cuantia
garantizada sera independiente de la que pueda respaldar
actividades que sean objeto de autorizaciones diferentes,
ciorgadas tanfo por la autoridad medicambiental como por
ofras. Tampoco podran ser objetc de pignoracion o

hipoteca, total o parcial.

Articulo 26. Modalidades.

La garantia financiera podra constituirse a traves de
cualquiera de las siguientes modalidades, gue podran ser
altemativas o complementarias entre si, tanto en suw

cuantia, como en los hechos garantizados:

a) Una poliza de seguro que se ajuste a la Ley 50/1880, de
B de octubre, de Contrate de Seguro, suscrita con una
entidad aseguradora autorizada para operar en Espana.

En este casoc, comesponderan al Consorcio de
Compensacion de Seguros las funciones a que se refiere el

articulo 33,

b} La obtencion de un aval. concedido por alguna entidad

financiera autorizada a operar en Espana.

¢} La constitucion de una reserva técnica mediante la
dotacion de un fondo sad hocs con materializacion en
inversiones financieras respaldadas por el sector publico.

La garantia financiera que se suscriba podra contemplar
las condiciones limitativas o delimitativas del dano previstas
en este capitulb u otras gue reglamentariamente se

determinen.
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Anexo 19: Andlisis de fuente normativa - 5

Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo

Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea

Fecha de Publicacion: 24 de abril del 2004

Entidad expedidora:

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea,
Alcance Comunal

Objetivo General

Examinar porqué el seguro ambiental es un mecanismo de garantia y
prevencién de dafios ambientales ocasionados por las actividades

mineras.

Marcar

items Si | No

El seguro ambiental es un mecanismo de garantia y prevencion de

dafos ambientales.

(27) Los Estados miembros deben tomar
medidas para animar a los operadores a utilizar
) _ seguros apropiados u otras formas de garantia
Articulos relacionados al | )
o financiera y para fomentar el desarrollo de
objetivo general _ o _
instrumentos y mercados de garantia financiera,
a fin de proteger de forma eficaz las obligaciones

Financieras que establece la presente Directiva.
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