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			A mi hijo Máximo, el roble que motivó 
que estas hojas logren florecer.


		


	

		

			BOPHAL


			La pesadilla despertó a los vecinos en medio de la noche: el aire ardía. 


			En el año 1984, estalló una fábrica de la Union Carbide Corporation en la ciudad de Bophal, en la India. 


			No funcionó ninguno de los sistemas de seguridad. O, mejor dicho, en términos económicos: la rentabilidad sacrificó la seguridad al imponer drásticas reducciones de costos. 


			A muchos miles mató este crimen llamado accidente, y a muchos más dejó enfermos para siempre. 


			En el sur del mundo, la vida humana se cotiza a precio de oferta. Después de mucho tira y afloje, la Union Carbide pagó tres mil dólares por muerto, y mil por cada enfermo incurable. Y sus prestigiosos abogados rechazaron las demandas de los sobrevivientes, porque eran analfabetos incapaces de entender lo que sus pulgares firmaban. La empresa no limpió el agua ni el aire de Bhopal, que siguieron estando intoxicados, ni limpió la tierra, que siguió estando envenenada de mercurio y plomo. 


			En cambio, la Union Carbide limpió su imagen, pagando millonadas a los más cotizados expertos en maquillaje. 


			Unos años después, otro gigante químico, Dow Chemical, compró la empresa. La empresa, no su prontuario: Dow Chemical se lavó las manos, negó cualquier responsabilidad en el asunto y puso pleito a las mujeres que protestaban ante sus puertas, por alteración del orden público.


			Eduardo Galeano (2008) Espejos. Una historia casi universal 
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			Prólogo


			Todas las instituciones y fórmulas jurídicas con las que venimos operando, muchas de ellas sobradamente centenarias, sufren una fuerte contorsión cuando se orientan y aplican a la protección del ambiente. No fueron originariamente concebidas con esta finalidad. No se diseñaron para desenvolverse en un entorno mutable y volátil como es el que ordinariamente envuelve a los conflictos y regulaciones ambientales. Son fórmulas e instituciones que necesitarían de una nueva concepción y no, como es habitual, de meras modulaciones o adaptaciones que no acaban de acertar en la cumplida respuesta a estas cuestiones. 


			La responsabilidad por daños es la primera institución jurídica que está siendo objeto de una redefinición en profundidad, con innovación en todos sus elementos, cuando se ocupa de los daños ambientales. Podemos advertirlo bien a las claras si identificamos, primero, cuáles son esos instrumentos y rasgos característicos en el régimen tradicional de responsabilidad por daños. Un régimen que es común en todos los países latinos marcados aquí por las concepciones del derecho romano, concretamente la llamada lex Aquilia. Encontramos así ese régimen en Perú, en España, en Francia, en Argentina, en Italia, etc. Su enunciado es prácticamente idéntico. Así en el Perú, el artículo 1969 de su Código civil: “Aquel que por dolo culpa causara daño a otro está obligado a indemnizarlo”.


			Podemos contrastar ese régimen con el que se ofrece en las regulaciones específicamente medioambientales, como la que en Europa se diseña en torno a la importante Directiva 2004/35/CE, del 21 de abril del 2004, sobre “responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales”.


			El modelo tradicional, el del artículo 1969 del Código Civil peruano y de otros muchos códigos civiles latinoamericanos, gira en torno a un enunciado breve, apenas una docena de palabras —dolo, culpa, daño, causa, indemnización, son las más relevantes— que quedan abiertas a la interpretación. Miles de sentencias se han dictado interpretando estos términos. 


			Por el contrario, el sistema de responsabilidad ambiental europeo que parece imponerse tiene un enunciado muy extenso y detallado con remisiones a prolijos anexos en los que, por ejemplo, se detalla con toda la precisión posible lo que es daño ambiental. Se pretende cerrar así, el margen de apreciación judicial y la incertidumbre que ello pudiera generar a los operadores, muy particularmente a uno de ellos: las compañías de seguros, pues una clave del sistema está en que los operadores con mayor potencial de riesgo —que también se enumeran en anexos— están obligados a disponer de un seguro, y las compañías quieren seguridad y saber con toda precisión a que se comprometen.


			El modelo tradicional del Código Civil contempla como único mecanismo resarcitorio el de la indemnización. El de la responsabilidad ambiental, que se tramita en sede administrativa, no pretende indemnización alguna, sino la recuperación, la restauración del medio ambiente, del recurso natural dañado (la regeneración de los suelos contaminados, la repoblación forestal buscando el estado forestal antes del daño, la recuperación de una laguna, etc.).


			El guion tradicional de la responsabilidad civil tiene algunos personajes principales, insustituibles. Uno de ellos es la víctima, alguien que sufre un daño en su persona o en su patrimonio. En la responsabilidad medioambiental no aparece tal personaje. Si alguien alega que ha sufrido un daño personal o patrimonial, la respuesta de esa legislación es muy clara: reclame usted ante la jurisdicción civil con arreglo al Código Civil. Los dañados en la responsabilidad medioambiental no son los individuos, sino los bienes y recursos naturales que han de restaurarse, recuperarse, resarcirse mediante su vuelta, en lo posible, a su estado originario antes de la producción del daño. 


			Hay otro personaje principal, fijo, en la responsabilidad civil: el causante del daño. Se apunta a una persona causante, a la que se exigirá una indemnización; una persona que podrá plantear, y conseguir en juicio, el descargo, como prevé el propio artículo 1969 del Código Civil peruano. Pero, si no hay esa previa identificación personal no es posible plantear la acción judicial. Pues bien, en la responsabilidad medioambiental el causante es un personaje contingente, puede aparecer o no. Lo prioritario es recuperar al medio natural del daño sufrido con los costes económicos que esa actuación comporta. Luego ya se buscará al causante siendo perfectamente posible no identificarlo pues no habrá podido establecerse una relación de causalidad entre el daño producido y la actuación de un determinado sujeto, de una determinada instalación. También es posible que, si efectivamente se identifica a un causante pueda éste acogerse a los motivos de exoneración de responsabilidad que se contemplan en la directiva europea. 


			¿Qué ocurre entonces si no se identifica al causante o si, identificándolo, consigue exonerarse acogiéndose a una cláusula legal en tal sentido? ¿Quién pagará los costes en los que se incurrió con las actuaciones tendentes a recuperar el bien o recurso natural? No hay otra respuesta: esos costes se cubrirán con fondos públicos, fundamentalmente de origen presupuestario. De hecho, la normativa europea en materia de responsabilidad medioambiental prevé en cada Estado la constitución de dos fondos económicos. 


			Un primer fondo han de constituirlo las compañías de seguros y de reaseguros para cubrir las responsabilidades en que pudieran incurrirse sobre todo en daños ambientales graves, cuyos gastos de reparación resultasen extremadamente cuantiosos, rebasando las previsiones de la póliza que obligatoriamente tuvo que contratar. Este fondo cubre los supuestos en los que se identifica al sujeto causante y se le impone la obligación de pagar los costes al no poder acogerse a ninguna cláusula de exoneración.


			Pero se prevé la constitución de un segundo fondo, nutrido de aportaciones públicas de origen presupuestario, para cubrir los costes cuando no se identifica a un causante o cuando, una vez identificado, puede acogerse a alguna cláusula de exoneración.


			El resultado de todo ello es que el principio —slogan en realidad— de que “quien contamina paga”, que tanto proclamaron los impulsores políticos de este régimen, no rige en absoluto con carácter general. El que contamina, si se le identifica y no puede acogerse a una cláusula de exoneración, paga (más precisamente, paga su compañía de seguros). Pero si no es así, acaba pagando la comunidad en su conjunto.


			Desde hace ya varios años atrás, Percy Grandez Barrón lleva tiempo estudiando y aplicando en la práctica las fórmulas jurídicas que se orientan a la protección del medio ambiente, destacadamente la de la responsabilidad, que explora aquí en sus tres vertientes más conocidas: la civil, la penal y la administrativa, pero apuntando de manera fundada y convincente hacia un nuevo modelo más en sintonía con la realidad del Derecho ambiental que, con todo acierto, sitúa en torno al paradigma de la regulación y gestión de riesgos.


			Conocí a Percy hace ya casi diez años cuando asistió a una conferencia mía en la ciudad de Toledo, en España. He seguido desde entonces su ascendente trayectoria, encontrándome con él varias ocasiones en Perú y algunas otras en España. He comprobado así, muy directamente, como se enriquecía su formación académica y como decantaba esos conocimientos en la práctica jurídica que ha desarrollado en la vanguardia del Derecho ambiental, allí donde le han situado los muy relevantes casos en los que ha trabajado. Su destacada trayectoria, lo ha convertido, a pesar de su juventud, en una autoridad en el Derecho ambiental. El lector podrá apreciarlo. 


			José Esteve Pardo 
Catedrático de Derecho Administrativo 
Universidad de Barcelona


		


	

		

			Nota del autor 


			El origen de este libro se sitúa en tres contextos: el primero, en la Maestría en Derecho Ambiental de la Universidad de Alicante, en donde tuve la oportunidad de estudiar a fondo el régimen de responsabilidad por daño ambiental; el segundo, en la revisión de las obras y en las diversas conversaciones sobre regulación y gestión del riesgo ambiental con mi maestro, el profesor José Esteve Pardo; y el tercero, en el campo, en donde, desde mi época de estudiante universitario, me he dedicado al ejercicio de la defensa jurídica del ambiente.


			Quiero aprovechar este espacio para agradecer a todas aquellas personas que contribuyeron con la construcción de esta obra. A Germán Valencia Martín, José Miguel Beltrán Castellanos y Juan Rosa Moreno, amigos y profesores de la Universidad de Alicante, por brindarme sabios consejos académicos y por abrirme las puertas de esta acogedora casa de estudios, de la que fue rector don Ramón Martin Mateo, padre del Derecho ambiental español; y a José Esteve Pardo, catedrático de la Universidad de Barcelona, por su mentoría, por haberme enseñado tanto y por darme el honor de prologar este libro.


			Asimismo, agradezco por su incondicional apoyo a mi querida familia: a mis tíos, tías, hermanos, Jushi, Marito, Paola, Máximo y Azucena, mi admirada madre. También agradezco a quienes partieron, pero, a su vez, siempre están presentes: mi papá y mi abuela Mamá Ashu, quien, orgullosa y enérgica, me estaría recordando que el esfuerzo siempre trae recompensas.


			Para finalizar, quiero agradecer a Palestra Editores, por haber apostado por este libro, obra en el que, si bien realizo un análisis jurídico sobre el régimen del daño ambiental, he intentado plasmar dicho análisis en un lenguaje sencillo, sin el empleo de términos legales que dificulten su lectura. El objetivo es que este libro vaya más allá del ámbito del Derecho, y sirva como una guía para todo aquel ciudadano que quiera tomar acción para mejorar la situación ambiental de su comunidad. Al fin y al cabo, la protección jurídica del ambiente no solo es una obligación del Estado o una tarea exclusiva de abogados, sino que también interpela a la ciudadanía en su conjunto. En la situación actual que estamos viviendo, no basta con tener una conducta cívica respetuosa con el ambiente: hace falta comprometerse con su protección, lo que implica, entre otras cosas, conocer y utilizar las herramientas legales que el Estado ha establecido para ello.  Espero que este libro sea de utilidad para quien desee alcanzar ese fin.


			Lima, febrero de 2024


		


	

		

			Introducción


			Según la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el derecho humano a un ambiente sano es un derecho con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimensión colectiva, el derecho a un ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes como a las futuras. Este derecho a disfrutar de un ambiente sano también tiene una dimensión individual, en la medida en que su vulneración puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conexión con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La contaminación del ambiente puede causar daños irreparables en los seres humanos, por lo cual un ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad1.


			En Perú, el ambiente puede ser protegido en todos los ámbitos jurídicos. Se puede proteger en la vía penal (delitos ambientales), constitucional (procesos constitucionales), civil (indemnización por daños y perjuicios) y/o administrativa (fiscalización ambiental, régimen de responsabilidad ambiental). El Estado tiene la obligación de brindarle a la ciudadanía las facilidades necesarias para garantizar el acceso a la justicia ambiental, así como eliminar cualquier barrera que impida o limite su derecho a obtener una solución oportuna y eficaz frente a una posible afectación al ambiente.


			Frente a un daño ambiental o un grave riesgo de que este se produzca, todo ciudadano tiene el derecho de acceder a la justicia ambiental, recurriendo para ello, ante una autoridad judicial o administrativa, a fin de velar por la protección oportuna y efectiva del ambiente. Además de ello, los ciudadanos tienen el derecho de exigirle al Estado que ordene al agente contaminante la adopción de medidas que prevengan daños ambientales; y si estos daños se concretan, tienen el derecho de requerirle al Estado que se restituya la legalidad, y se ordene, lo más pronto posible, la reparación del daño ambiental.


			El primer informe de la ONU sobre “el estado global del Derecho ambiental” destaca que, en los últimos años, se ha registrado un gran aumento de las normas ambientales, pero cuestiona que uno de los principales problemas que afronta el Derecho ambiental es la falta de aplicación de dichas normas, por lo cual, el desafío del derecho ambiental es lograr su efectividad2.


			Además de la falta de efectividad, dos de los grandes retos que afronta hoy por hoy el Derecho ambiental son lograr la prevención oportuna y reparación efectiva de los daños ambientales. El presente libro pretende explicar las técnicas jurídicas existentes para autorizar y gestionar los riesgos ambientales, así como para prevenir y reparar los daños provocados en el ambiente. 


			Así, en el primer capítulo del presente libro, se explican conceptos vinculados con la gestión de la incertidumbre y las formas sobre cómo el derecho, sobre la base de las recomendaciones de la ciencia, puede elaborar y aprobar normas jurídicas en escenarios de reconocida incertidumbre científica. Luego de ello, se desarrollan los fundamentos esenciales del Derecho ambiental y se profundiza sobre las técnicas jurídicas que emplea el Estado para la identificación, valorización y autorización de los riesgos ambientales (v.gr. normas ambientales, certificación ambiental y autorizaciones administrativas). Asimismo, se explican los instrumentos técnicos y jurídicos que actualmente el Estado y las empresas ejecutan y los que deberían de adoptar para prevenir y gestionar adecuadamente los riesgos ambientales (autorregulación en sus diversas modalidades, fiscalización ambiental con enfoque de riesgos, dictado de medidas administrativas, operativos fiscales de prevención del delito, etc.). Además, se señalan las formas de intervención del Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador contra quienes realizan una inadecuada gestión del riesgo y, en consecuencia, provocan daños ambientales.


			Seguidamente, en el segundo capítulo, se desarrolla a profundidad el régimen jurídico del daño ambiental y se detallan sus diversas clasificaciones y características. Asimismo, se explican, con casos prácticos, cada uno de los principios jurídicos que orientan de manera integral el régimen de responsabilidad por daño ambiental, es decir, el principio precautorio, el principio de prevención del daño ambiental y el principio de corrección o reparación del daño ambiental in natura e in situ. Además, se analizan los componentes de una pirámide a la que hemos denominado “jerarquía de reparación de daños ambientales”, y en la que se manifiestan las formas de reparación o compensación del daño ambiental, que podrían aplicarse a las vías civil, penal y/o administrativa sancionadora.


			Por último, en el tercer capítulo del libro, se explican las formas de reparación del daño ambiental en las vías civil, penal y administrativa sancionadora, y se plantean recomendaciones para prevenir la generación de daños ambientales, así como para asegurar que los daños, una vez ocurridos, sean oportuna y efectivamente reparados en cada una de estas vías jurídicas. Asimismo, se reflexiona sobre la necesidad de contar con un régimen de responsabilidad ambiental que permita que la reparación del daño ambiental se ordene de manera autónoma, con independencia del procedimiento administrativo sancionador. Además, se plantean recomendaciones para contar con un sistema de seguros ambientales obligatorios que garantice la reparación oportuna de los daños ambientales ocasionados por actividades que, por su naturaleza, sean consideradas altamente riesgosas para el ambiente. 


			


			

				

					1	Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinión Consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017, solicitada por la República de Colombia, F. J. 59.


				


				

					2	United Nations Environment Programme. Environmental Rule of Law: First Global Report. 2019, Nairobi - Kenia.


				


			


		


	

		

			Capítulo I 
EL RIESGO AMBIENTAL


			1. 	Las decisiones jurídicas en escenarios de incertidumbre científica


			El 2020 y 2021 fueron años en los que el mundo fue duramente golpeado por la Covid-19, un virus que surgió a finales del 2019 en China3, y se propagó en todo el mundo, provocando solo entre enero del 2020 y diciembre del 2021 cerca de 15 millones de muertes4. La COVID-19 nos recordó lo vulnerable que somos. Nos demostró que vivimos en una sociedad en la que predomina la incerteza e incertidumbre científica. 


			La ciencia sabe que hay muchos escenarios por descubrir y generar conocimiento. La sociedad pudo percibirlo a diario con la COVID-19, por la incertidumbre y desconocimiento generalizado que existía. En el Perú, solo en el 2020, el Estado de Emergencia Sanitaria y la medida de aislamiento social obligatorio (cuarentena) fue prorrogado 5 veces. Las decisiones se adoptaban cada día, cada semana, en tanto se iba generando el conocimiento científico. Varias decisiones que se adoptaban eran corregidas incluso a los pocos días. Solo para poner un ejemplo, el 9 de mayo del 2020, el Gobierno ordenó el uso obligatorio de guantes5, y a los 2 días se dejó sin efecto esta medida, pues la ciencia advirtió que los guantes podrían acelerar la propagación de la COVID-19. 


			Claro está que una evaluación científica tan completa no va a ser posible en los casos en los que la decisión ha de ser adoptada con extrema urgencia y sin un historial de investigación científica (por ejemplo, para evitar la propagación de una pandemia). En dichas circunstancias apremiantes y de ignorancia, las autoridades públicas tenderán a hacer caso a la primera teoría que surja para afrontar la incertidumbre científica existente6.


			Ahora bien, la ciencia sabe que la información científica es cambiante, y lo que hoy se conoce como un producto o actividad que no genera impactos, mañana más tarde, puede descubrirse que sí los genera. Existen muchos productos que han sido usados durante cientos de años y que recién desde hace poco la ciencia ha alertado sobre sus efectos dañinos. Hay diversos productos que, sobre la base de información científica, se ha prohibido su fabricación y comercialización, por los impactos que podrían generar en el ambiente y en la salud de las personas. En esta lista se encuentran el asbesto7, varios plaguicidas agrícolas8, las bolsas oxodegradables9, entre otros productos.


			La incertidumbre científica puede ser originaria o sobrevenida. La primera se plantea al momento de decidir (mediante una norma o autorización), sobre la aceptación de un riesgo sobre el que se desconocen sus reales efectos en importantes bienes y valores jurídicos en juego. La incertidumbre sobrevenida se presenta, en cambio, cuando nuevos conocimientos técnicos y científicos ponen en cuestión y hacen del todo inciertos unos conocimientos que se consideraban seguros. Esta incertidumbre se plantea con posterioridad a la norma o autorización10. 


			Como se puede apreciar, la incertidumbre es un concepto opuesto a la certeza. La incertidumbre es aquella situación en la que se encuentran las personas para tomar decisiones, ya sea porque no disponen de conocimiento o porque el conocimiento con el que disponen es insuficiente11.


			 Cuando se adopta una decisión, bajo escenarios de incertidumbre, estamos asumiendo riesgos; riesgos que tendrán efectos en la salud, en el ambiente, en la economía, etc. Por tanto, el riesgo y la incertidumbre son conceptos que no pueden ser tratados como sinónimos. La incertidumbre es un estado de desconocimiento e incerteza en la que se encuentra la ciencia frente a una determinada materia. Riesgo, en cambio, es una decisión jurídica que se adopta, en situaciones de incertidumbre científica, en los que no se conoce con certeza las consecuencias que generará dicha decisión.


			1.1. La gestión de la incertidumbre


			La gestión de la incertidumbre solo se produce adoptado decisiones jurídicas, optando por un riesgo o por otro. Toda decisión jurídica (ya sea de hacer o no hacer), en contextos de reconocida incertidumbre científica, siempre generará riesgos que tendrán efectos (positivos o negativos) sobre la esfera de las personas. Frente a 2 o más riesgos, el Estado tiene que decidir por aquel riesgo que prevé que tendrá efectos negativos menores, y haciendo una valoración entre otros criterios que los puramente científicos. La decisión que adopte el Estado dependerá de cuál (o cuáles) es el bien jurídico que prefiere tutelar (la salud, la economía, la seguridad interna, el empleo, el ambiente, la alimentación, etc.).


			Las decisiones jurídicas que adopte el Estado sobre materias complejas (ambientales, sanitarias, etc.) deben procurar tener un respaldo científico. La ciencia tiene un rol fundamental en la sociedad. Obtiene información y la transmite a las instancias gubernamentales, para que finalmente estas tomen las decisiones. El Estado, será quien decida acoger o no las recomendaciones formuladas por la ciencia. 


			Lo anterior lo explicaremos con un ejemplo práctico. El 11 de marzo del 2020, la Organización Mundial de la Salud calificó el brote de la COVID-19 como una pandemia, tras haberse extendido en más de 100 países de manera simultánea. Con la finalidad de evitar la propagación de la Covid-19, en ese entonces, muchos gobiernos (como, por ejemplo, Perú) decidieron ordenar el confinamiento y/o distanciamiento social. Estos gobiernos asumieron riesgos, decidiendo privilegiar la salud pública frente a la economía. Otros gobiernos, en cambio (como, por ejemplo, Brasil), decidieron no ordenar el confinamiento y/o distanciamiento social, sobreponiendo de este modo, la economía nacional frente a la salud pública. Como se puede notar, unos gobiernos acogieron las recomendaciones de la ciencia, ordenando el confinamiento; mientras que otros decidieron no hacerlo, prescindiendo así, de las sugerencias de la ciencia.


			Ahora bien, los riesgos no solo son asumidos por el Estado, mediante decisiones jurídicas (normas, autorizaciones, etc.), sino también por la ciudadanía, a través de sus decisiones personales. Por ejemplo, frente a la COVID-19, el Estado peruano decidió, en un principio, ordenar el confinamiento y, con ello, privilegiar la protección de la salud frente a la economía. Sin embargo, una decisión jurídica no cumplirá su propósito si la población no está dispuesta a privilegiar la protección de su salud, antes que su economía personal o familiar. Si a ello le sumamos la alta tasa de informalidad, el desempleo, los niveles de pobreza, el decadente sistema sanitario, entre otros factores, una decisión jurídica como la adoptada por el Estado peruano, sin duda, no tendrá los mismos efectos que los países desarrollados, en los que la ciudadanía cumplió, por lo general, las medidas de confinamiento decretadas por el Estado.


			Un comerciante ambulante, cuya familia vive de los ingresos que gana en el día, es muy probable que haya decidido salir a las calles a vender sus productos para poder alimentar a su familia, aun así, esto haya supuesto la posibilidad de contagiarse. En ese sentido, las decisiones jurídicas que toma el Estado deben adoptarse asegurando que la ciudadanía se encuentre en óptimas condiciones de acatar dichas decisiones. De lo contrario, las decisiones jurídicas no serán cumplidas, tal como se pudo corroborar con la cuarentena en el Perú, la cual no logró conseguir los efectos esperados, teniendo como resultado de que a pesar de hacer sido uno de los primeros países en el mundo en ordenar el confinamiento, a los pocos meses se haya convertido en uno de los países con la mayor tasa de mortalidad por números de habitantes en el mundo12. 


			1.2. Las respuestas del Derecho frente a la incertidumbre científica


			La ciencia y el derecho son disciplinas interdependientes. Una se apoya de la otra, y viceversa. Para enfrentar los problemas globales, tienen que trabajar necesariamente de la mano. Para enfrentar, por ejemplo, la contaminación ambiental, tienen que trabajar de manera coordinada. Sin embargo, así como tienen varios puntos en común, también tienen varios puntos que las diferencian. 


			La principal diferencia entre la ciencia y el derecho es que la ciencia puede trabajar en situaciones de incertidumbre; en cambio, el derecho no. El Derecho necesita dar seguridad jurídica. Tanta es la preocupación del derecho por la “seguridad jurídica” de que, si un trámite no es atendido en un determinado plazo, opera automáticamente el silencio administrativo. Con ello, se busca que el Estado se pronuncie y les dé una respuesta a las personas, independientemente si es favorable o desfavorable, pero de ninguna manera puede generarse incertidumbre en la ciudadanía. 


			Además de la seguridad jurídica, el Estado debe hacer cumplir otro gran principio administrativo: la predictibilidad. Este principio procura que la autoridad administrativa brinde a la ciudadanía información veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que el administrado pueda comprender sobre los requisitos, trámites, duración estimada y resultados posibles que se podrían obtener. Este principio busca darle al ciudadano la confianza de que su caso será resuelto de modo similar al de casos anteriores o iguales. Garantiza que la autoridad administrativa se someta a la normatividad y no actúe de manera arbitraria, y a que no varíe irrazonable e inmotivadamente la interpretación de las normas13. Como se puede apreciar, el derecho ha sido ideado para adoptar decisiones sobre la base de la certeza, asegurándose que exista seguridad jurídica. 


			Otra de las diferencias entre la ciencia y el derecho es que la primera suele tomarse su tiempo para generar y validar información. El derecho, en cambio, no; pues las normas disponen de plazos que hay que cumplir, en ocasiones, incluso bajo responsabilidad. Además, la ciencia puede demorarse en realizar un estudio meses, años o décadas, y no se le podrá exigir cumplir con plazos; ya que, a diferencia del derecho, a la ciencia no le corresponde decidir, sino más bien, brindar recomendaciones.


			Para quien no ha de decidir, la incertidumbre no es un problema apreciable. Así es como la ciencia, la filosofía, el arte, no tienen necesariamente una percepción negativa de la incertidumbre. Es más, desde ciertas posiciones se contempla como la apertura de un nuevo panorama, una ruptura con las tradiciones; pero para quien se ve emplazado a tomar una decisión, la incertidumbre y la falta de conocimiento sobre sus presupuestos y fundamentos resulta un problema muy grave. El derecho tiende hacia la ciencia para hacer frente a los problemas que puedan suscitarse en caso de incertidumbre científica14. Una vez que el derecho, sobre la base de las recomendaciones de la ciencia, ha gestionado la incertidumbre tomando una decisión concreta, es que le corresponde en lo sucesivo gestionar los riesgos que ha asumido con la adopción de esa decisión.


			2. 	El derecho ambiental como un derecho de regulación y gestión de riesgos


			A medida que la sociedad se va complicando tecnológicamente, se convierte de forma progresiva en una sociedad de riesgos15. Vivimos en una sociedad en la que predomina la incertidumbre científica, en una sociedad marcada por el riesgo generado por el desarrollo de la tecnología. Vivimos en una sociedad (denominada “la sociedad del riesgo”16) en la que estamos expuestos a convivir con una serie de riesgos, ya sea para el ambiente, para la salud humana, etc.


			Actualmente, se propone una superación de los instrumentos clásicos de la actividad de policía, y más bien se considera la existencia de una actividad administrativa de “gestión de riesgos”, la cual acepta que el riesgo cero (o el better safe than sorry como lo llama Sunstein) es algo imposible de conseguir en la vida en sociedad, en las sociedades del riesgo. Los riesgos son inherentes al desarrollo, y como tales debe haber escenarios de riesgos permitidos. En tal sentido, debemos convivir con el riesgo, el cual puede ser mitigado, puede ser reducido, puede ser tratado, pero no puede ser eliminado ciento por ciento, en la medida que ello supondría la parálisis social17.


			Como se puede apreciar, la sociedad actual no admite la ausencia del riesgo, es decir, no admite el riesgo cero. Siempre se optará por un riesgo o por otro. Por tanto, la sociedad actual impone la necesidad de convivir con los riesgos, los mismos que a su vez han de ser permitidos y tolerados por la sociedad. Uno de los grandes efectos que ha provocado la sociedad del riesgo es el surgimiento de una disciplina jurídica orientada no solo a proteger el ambiente y los recursos naturales, sino también la vida y la salud de aquellas personas que puedan verse perjudicadas por la afectación del ambiente. Esta disciplina es lo que hoy conocemos como el “Derecho ambiental”.


			El Derecho ambiental es un derecho de regulación y gestión de riesgos. Tiene a su cargo (4) funciones: (i) decidir sobre los riesgos ambientales que pueden ser admitidos o rechazados, (ii) garantizar la adecuada gestión, reducción y control de esos riesgos, (iii) sancionar a quienes sobrepasen los niveles de riesgo permitidos e incumplan sus obligaciones ambientales, y (iv) reparar los daños ambientales que, en esencia, fueron generados por una inadecuada gestión y control de esos riesgos18.


			La primera función consiste en valorar y determinar el riesgo ambiental permitido, es decir, el riesgo que no supone una afectación a la salud de las personas o una amenaza grave para el ambiente. Esto se manifiesta a través de la aprobación de normas ambientales que regulan una actividad económica o que fijan niveles de riesgo ambiental admisibles (v. gr. Límites Máximos Permisibles ‒ LMP, Estándares de Calidad Ambiental ‒ ECA). También se manifiesta mediante el otorgamiento de títulos habilitantes (v.gr. certificación ambiental, permisos, concesiones, licencias, autorizaciones). Para que el Estado autorice que un riesgo o posible impacto ambiental sea admitido, previamente tiene que hacer un análisis o valoración del riesgo. Si, por ejemplo, una certificación ambiental o un permiso se deniega, será porque el riesgo que podría generar la actividad es superior a los niveles fijados por las normas que establecen los niveles de contaminación admisibles (en el aire, en el suelo, en el agua, en la biodiversidad, etc.).


			La segunda función consiste en gestionar el riesgo permitido, aquel riesgo que, ya sea mediante una norma, una autorización administrativa o una certificación ambiental, el Estado admitió y aprobó. La gestión del riesgo tiene como propósito reducir y controlar los riesgos que la actividad económica puede generar en el ambiente. Existen varios instrumentos de gestión del riesgo: los incentivos ambientales, los programas de cumplimiento ambiental de las empresas, los operativos fiscales de prevención del delito, etc. Las principales manifestaciones de la gestión del riesgo son el cumplimiento normativo a cargo de las empresas y la fiscalización ambiental a cargo del Estado. Esta última, a través del dictado de medidas preventivas, realización de supervisiones orientativas o el ejercicio de una fiscalización oportunidad y efectiva, puede lograr reducir y controlar el riesgo ambiental.


			La tercera función consiste en imponer sanciones disuasivas, en la vía penal y administrativa, a quienes superen los niveles de riesgo permitido e incumplan las obligaciones contenidas en la normativa ambiental, en la certificación ambiental o en las autorizaciones administrativas. Finalmente, la cuarta función consiste en reparar los daños ambientales, que son aquellos riesgos que el Estado admitió, pero que la empresa y/o el Estado no lograron controlar ni gestionar adecuadamente y, como consecuencia de ello, se produjo el daño ambiental. Estas dos últimas funciones del Derecho ambiental buscan, en concreto, determinar responsabilidades y garantizar el acceso a la justicia ambiental, procurando que se castigue a quien cometió el daño y, además, que se le obligue a reparar el daño ambiental generado. 


			Para Schmidt-Assman, el Derecho ambiental encierra dos ideas fundamentales: por un lado, el derecho ambiental es un derecho de riesgos, en la medida en que, en el ámbito de las actividades riesgosas, debe enfrentarse con las incertidumbres del desarrollo tecnológico; y, por otro lado, se trata de un derecho de gestión y protección de bienes comunes que se encuentran sobreexplotados debido a la multiplicidad de demandas de uso que recaen sobre ellos19. 


			Ahora bien, ¿qué es el riesgo ambiental? Al respecto, Esteve Pardo señala que, si bien el desarrollo tecnológico es beneficioso para la humanidad, en ocasiones, también puede ser perjudicial, por la incertidumbre científica y riesgos que trae consigo. El riesgo tiene un origen tecnológico, a diferencia del peligro que tiene un origen en la naturaleza. El Derecho ambiental no se encarga de regular peligros, sino riesgos, ya que detrás de todo riesgo siempre hay una tecnología, y detrás de toda tecnología siempre hay una intervención humana. El derecho ambiental nació cuando se advirtió de que los riesgos que el propio desarrollo industrial generaba sobre la naturaleza y los recursos naturales tenían una dimensión que no resultaban aceptables por la sociedad. Por lo tanto, el objeto del Derecho ambiental es regular la actuación humana sobre la naturaleza, es decir, regular y gestionar los riesgos ambientales20. 
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