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El derecho fundamental a la proteccion
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El autor propone y desarrolla el derecho fundamental a la proteccion frente a la conta-
minacion visual sobre la base de los derechos a un medio ambiente adecuado y la salud,
como limite a la publicidad exterior y como manifestacion del derecho fundamental a la
libre iniciativa privada, que debe ser armonizado en virtud del principio de concordancia
prdctica. Propone que, para la proteccion de este derecho, intervengan los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo en la regulacion y supervision que resulten necesarias.
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INTRODUCCION

Previamente al desarrollo del derecho a la
proteccion frente a la contaminacion visual y

desde una mirada holistica del medio ambien-
te, reflexionaremos sobre el derecho a la ciu-
dad (Infra 3) como “un espacio colectivo que
pertenece a todos sus habitantes que tienen de-
recho a encontrar las condiciones para su rea-
lizacién politica, social y ecoldgica, asumien-
do deberes de solidaridad” que, sin embargo,
se ve impactada negativamente, sobretodo, en
la “[c]alidad ambiental en los espacios urba-
nos”' (Defensor del Pueblo Andaluz, 1998: 5)
por la excesiva publicidad exterior.

En este aspecto, es importante que la propiedad
privada o publica sea vista desde su funcion

*  “Para el que mira sin ver / La tierra es tierra nomas” - Atahualpa Yupanqui (seudonimo de Héctor Roberto Chavero).

**  Abogado por la Universidad Privada Antenor Orrego. Master en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Demo-
cracia en Iberoamérica por la Universidad Alcala de Henares. Director de la Oficina Regional de Gestion en Con-

flictos Sociales del Gobierno Regional de Huanuco.

1 Como resena Eduardo Gudynas refiriéndose a la contaminacion del espacio urbano, “[s]i bien es comtin asumir que
la preocupacion ambiental cobro fuerza a mediados del siglo XX a partir de la extincion de especies relevantes de
fauna y flora, o la transformacion radical de areas silvestres, también es cierto que en esa misma época se desataron

las primeras reacciones contra la contaminacion urbana.
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social® (Maricato, 2010: 16) como garantia de
su dimension colectiva.

Al respecto, la Coalicion Internacional para el
Habitat en América Latina sefial6 que la “[f]
uncion social de la propiedad y de la ciudad,
entendida como la prevalencia, en la formula-
cion e implementacion de las politicas urba-
nas, del interés comun sobre el derecho indivi-
dual de propiedad; implica el uso socialmente
justo y ambientalmente sustentable del espa-
cio urbano™.

En el mismo sentido, un documento que nos
ayuda a la reflexion para la accidn en nuestro
tema es la Carta de la Ciudad de México por el
Derecho a la Ciudad, de 2010, que establecio
derechos y lineamientos para garantizar que la
funcion social de la ciudad y la propiedad sea
sostenible, sefialando que:

3.3.1 Para construir una ciudad sostenible,
se debe garantizar que todas las personas
puedan gozar de los siguientes derechos:

e Derecho a vivir en un medio ambiente
sano.

* Derecho a la proteccion, preservacion
y mejoramiento del medio ambiente.

» Derecho al acceso y uso del territorio
urbano y rural dentro de condiciones
ambientales y economicas sustentables.

3.3.2 Para garantizar que la funcién social
de la ciudad y la propiedad sea sostenible
a largo plazo se debe:

» Formular e implementar politicas para
promover el uso socialmente justo y

ambientalmente equilibrado del espa-
cio y el suelo.

* Armonizar la normativa y su aplicacion,
asi como las politicas ambientales, de
ordenamiento territorial, desarrollo ur-
bano, vivienda y agua, para atender las
necesidades sociales sin aumentar la
presion sobre los bienes naturales.

Como puede observarse, el derecho humano
a la ciudad es uno en estrecha relacion con el
derecho que proponemos, pues el derecho fun-
damental a la proteccion frente a la contami-
nacion visual con fundamento en los derechos
a un medio ambiente adecuado y la salud, se
ejerce en la ciudad, el “espacio colectivo que
pertenece a todos” (supra 2, primer parrafo).

En ese sentido, para desarrollar el mencionado
derecho fundamental nos hemos planteado la
siguiente pregunta: ;es posible hablar del de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual con fundamento en los
derechos al medio ambiente adecuado y la salud
de las personas y su vulneracion por la publi-
cidad exterior excesiva o indiscriminada, para
su fiscalizacion ambiental por los gobiernos lo-
cales y la supervision de estos por el OEFA?

Posteriormente expondré los conceptos de pu-
blicidad exterior, contaminacién visual y me-
dio ambiente, para luego razonar sobre el de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual con fundamento en los
derechos al medio ambiente y la salud de las
personas: su fundamento, su estructura y con-
tenido, los sujetos que gozan del derecho, cua-
les son las intervenciones y limites, cuales las

Especialmente en los paises industrializados, tuvo lugar una fuerte presion social contra la contaminacion atmosfé-
rica (por ejemplo por episodios de smog criticos en ciudades como Londres, Nueva York o Los Angeles), la conta-
minacion del suelo urbano (especialmente como herencia de rellenos sanitarios inadecuados que tuvieron lugar en
décadas anteriores), y el manejo de efluentes cloacales y residuos solidos” (Gudynas, 2009: 13).

2 “La funcion social de la propiedad se refiere al limite que debe tener su propietario respecto a su usufructo ante las
carencias sociales y también ante las irracionalidades causantes de la depredacion ambiental”. “La limitacion del
derecho de propiedad privada de la tierra y de inmuebles con el objetivo de construir una ciudad mas justa y menos

predatoria desde el punto de vista ambiental”.

3 Puede verse en: <http://www.hic-al.org/derecho.cfm?base=2&pag=derechociudad2>.
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garantias y el principio de concordancia prac-
tica como método para armonizar los derechos
fundamentales a la proteccion frente a la con-
taminacion visual con fundamento en los de-
rechos a un medio ambiente adecuado (2.22 de
la Constitucion Politica) y la salud (7 Consti-
tucion Politica) y la publicidad exterior como
manifestacion de la libre iniciativa privada o li-
bertad de empresa (59 Constitucion Politica).
Finalmente, planteamos la propuesta de mejora
y fundamentacion, asi como las conclusiones
y la recomendacion que nos llevan a un equi-
librio ambiental a fin de garantizar un entorno
visual libre saturacion. Antes, es importante po-
nernos en contexto y comentar sobre un dere-
cho humano emergente: el derecho a la ciudad.

I. EL DERECHO A LA CIUDAD

Les invito a cerrar los ojos e imaginar lo si-
guiente: es muy temprano, tiene que levantarse
para ir a trabajar o estudiar, lo hace feliz por-
que sabe que el camino a su trabajo o centro
de estudios es un paisaje proyectado por un
tunel de frondosos arboles, pues cada propie-
dad cuenta con un arbol frente a su vereda y el
gobierno local de igual manera sembré arbo-
les en la trayectoria de la carretera. Entonces,
es para usted un placer levantarte ¢ ir a traba-
jar o estudiar®.

Ahora, “imaginemos el mismo camino, pero
le agregamos inmensas estructuras de hierro
con carteles publicitarios que proliferan sin 1i-
mite, anunciando los mas diversos productos:

Ofertas de teléfonos celulares, ropa interior, se-
guros de vida, hamburguesas, sitios en Internet,
etc.” (Castelli)’, aunque en la ciudad de Lima
no es necesario imaginarlo, es una realidad®.

De seguro que, entre otras cosas, eso le causara
fatiga (Lefebvre, 1978: 137), estrés y malhu-
mor, en consecuencia, la vulneracion del dere-
cho a la salud en su relacion con el medio am-
biente’. Consideramos que esta es una de las
causas por las cuales desde la década del sesen-
ta se viene abordando el derecho a la ciudad.

En ese camino, “el derecho a la ciudad no es
una propuesta nueva. El término aparecio en
1968 cuando el francés Henri Lefebvre escri-
bi6 su libro El derecho a la ciudad tomando
en cuenta el impacto negativo sufrido por las
ciudades en los paises de economia capitalista,
con la conversion de la ciudad en una mercan-
cia al servicio exclusivo de los intereses de la
acumulacion del capital” (Mathivet, 2010: 23).

Por ello, el ailo 2000, en Europa surgi6 la Carta
Europea de Salvaguarda de los Derechos Hu-
manos en la Ciudad que reconoce al derecho a
la ciudad en los siguientes términos:

“Art. I.- Derecho a la ciudad

1. La ciudad es un espacio colectivo que
pertenece a todos sus habitantes que
tienen derecho a encontrar las condi-
ciones para su realizacion politica, so-
cial y ecologica, asumiendo deberes de
solidaridad.

4 Puede ver el siguiente video: <https://www.youtube.com/watch?v=rLokJxptUhc> que, sin arboles frondosos, nos

invita a reflexionar sobre la necesidad de contar con ciudades libres de contaminacion visual. El video es en el mar-
co de la Ley Federal Brasilenia N° 14.223, denominada Lei Cidade Limpa (Ley Ciudad Limpia).

Sugiero este video de una disertacion de Luis Castelli sobre “Paisaje y Progreso”: <http://www.naturalezaparaelfu-
turo.org/new/proyectos/proteccion-pasisajes.asp>.

Asi puede apreciarse de la noticia de 24 de agosto de 2015 del Diario La Republica y el titulo “Publicidad exterior:
un medio que no se detiene”, que en su primer parrafo sefiala “Cada dia aparecen en Lima mas paneles, vallas o bu-
ses que publicitan las ultimas campafias de las marcas que compiten por llamar la atencion de los transeuntes para
transmitirles en menos de 7 segundos un mensaje que los impacte.” Puede consultarse en: <http://larepublica.pe/im-
presa/marketing-y-publicidad/645967-publicidad-exterior-un-medio-que-no-se-detiene>.

Como sefial6 el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, al interpretar el apartado 1 del articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General N° 14 (parrafo 11).
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2. Las autoridades mu-
nicipales fomentan,
por todos los medios
de que disponen, el
respeto de la digni-
dad de todos y la ca-
lidad de vida de sus
habitantes” (el énfa-
sis es nuestro).

lidaridad.

Por nuestra parte, en Lati-

noamérica, la Carta de la ciudad de México por
el derecho a la ciudad de 2010 también definio
al derecho a la ciudad como:

“El derecho a la ciudad es el usufructo equi-
tativo de las ciudades dentro de los princi-
pios de sustentabilidad, democracia, equidad
y justicia social. Es un derecho colectivo
de los habitantes de las ciudades, que les
confiere legitimidad de accion® y de orga-
nizacion, basado en el respeto a sus dife-
rencias, expresiones y practicas culturales,
con el objetivo de alcanzar el pleno ejercicio
del derecho a la libre autodeterminacion y
a un nivel de vida adecuado. El derecho a
la ciudad es interdependiente de todos los
derechos humanos internacionalmente re-
conocidos, concebidos integralmente, e in-
cluye, por tanto, todos los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales
y ambientales reglamentados en los trata-
dos internacionales de derechos humanos”
(el énfasis es nuestro).

Asimismo, la Carta de la ciudad de México por
el Derecho a la Ciudad, establecio que:

“Para construir una ciudad sostenible, se
debe garantizar que todas las personas

El derecho a la ciudad es el
derecho a encontrar las con-
diciones para su realizacién
politica, social y ecoldgica,
asumiendo deberes de so-

puedan gozar de los siguien-
tes derechos: derecho a vi-
vir en un medio ambiente
sano, derecho a la protec-
cion, preservacion y mejo-
ramiento del medio ambien-
te, y [plara garantizar que
la funcion social de la ciu-
dad y la propiedad [Supra
I] sea sostenible a largo pla-
zo se debe: Formular e im-
plementar politicas para promover el uso
socialmente justo y ambientalmente equi-
librado del espacio y el suelo, armonizar
la normatividad y su aplicacion, asi como
las politicas ambientales, de ordenamien-
to territorial, desarrollo urbano, vivienda y
agua, para atender las necesidades socia-
les sin aumentar la presion sobre los bie-
nes naturales” (el énfasis es nuestro).

Enrique Ortiz Flores, en su condicion de Pre-
sidente de la Coalicion Internacional para el
Habitat, el afio 2006, con relacion a la Carta
Mundial por el Derecho a la Ciudad, escribio
para la Unesco lo siguiente:

“No es suficiente el derecho a contar con
espacios publicos sino a que estos cuenten
con elementos simbolicos que den identi-
dad colectiva y equipamientos accesibles
y proximos que den valor de centralidad a
las diferentes areas urbanas; espacios que
alberguen usos destinados al empleo del
tiempo libre y la expresion creativa y que
garanticen el derecho a disfrutar de espa-
cios urbanos caminables y bellos, libres de
contaminacion visual y ruido excesivo” (el
énfasis es nuestro).

8  En Pert, esto es compatible con en el articulo 12 del Reglamento de Acondicionamiento Territorial y Desarrollo Ur-
bano, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2011-VIVIENDA, que establece que “[c]orresponde a las Muni-
cipalidades Provinciales la formulacion, aprobacion y ejecucion de las acciones del Plan de Desarrollo Urbano. Las
municipalidades distritales elaboran el plan urbano distrital y ejercen el control del cumplimiento del plan de desa-
rrollo urbano, dentro de su jurisdiccion. Las municipalidades provinciales ejercen este control en el ambito del Cer-
cado. La sociedad civil participa en todo el proceso de acuerdo a los mecanismos sefialados en la Ley N° 27972, Ley
Organica de Municipalidades, y la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos”.
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En el contexto sefialado, sobre el derecho a la
ciudad, y en un mundo que se urbaniza crecien-
temente’, paralelamente, el mundo industria-
lizado busca colocar sus productos y se sirve
para ello de muchas estrategias publicitarias,
entre ellas los anuncios y avisos publicitarios
colocados en las ciudades, conocido como pu-
blicidad exterior (infra 5.1.1). En dicho con-
texto, y como parte de la libertad de empresa
reconocida en el articulo 59 de la Constitu-
cion Politica del Peru, la publicidad exterior es
“una herramienta con la que cuentan los agen-
tes econdmicos para dar a conocer al publico
en general, los bienes y servicios que ofertan
en el mercado” (Patroni 2011: 294). Sin em-
bargo, al resultar excesiva o indiscriminada la
publicidad exterior puede terminar vulneran-
do el derecho a la proteccion frente a la con-
taminacion visual con fundamento en los de-
rechos al medio ambiente adecuado y la salud
de las personas.

Por ello, conviene recordar aqui que los dere-
chos fundamentales no son ilimitados o, en otros
términos, tienen limites establecidos también
en la propia Constitucion. Para nuestro caso, y
de una lectura sistematica de los articulos 59y
2.22 de la Constitucion, el derecho a la libertad
de empresa concretado en la actividad econo-
mica de publicidad exterior, encuentra su limite
en “la moral, la salud, la seguridad publica” y
el derecho al medio ambiente. Es decir, si bien
las personas tienen derecho a desarrollar su ac-
tividad economica mediante la publicidad ex-
terior, como instrumento que ayuda a ofertar
productos y servicios en el mercado, dicha ac-
tividad debe realizarse con respeto al derecho
fundamental a la proteccion frente a la conta-
minacion visual con fundamento en los dere-
chos a un medio ambiente adecuado y la salud.

A continuacion, nuestra investigacion demos-
trara que la excesiva o indiscriminada publici-
dad exterior, vulnera el derecho fundamental a
la proteccion frente a la contaminacion visual
con fundamento en los derechos a un medio
ambiente adecuado y la salud de las personas,
y por tanto merece una regulacion legal de ca-
racter nacional que estandarice los parametros
de la publicidad exterior a fin de que las “Enti-
dades de Fiscalizacion Ambiental (EFA) ejer-
zan sus funciones de fiscalizacion ambiental
de manera homogénea, integrada y armonica”
en el marco del Régimen Comiin de Fiscaliza-
cion Ambiental (OEFA 2014: 1-2) o, dicho en
otros términos, ayude a la mejor fiscalizacion
de la publicidad exterior por parte de los go-
biernos locales y la supervision de estos por el
OEFA, como mecanismo de garantia del de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual con fundamento en los
derechos al medio ambiente adecuado y la sa-
Iud de las personas.

Para ello nos plantearemos el siguiente pro-
blema: jes posible hablar del derecho funda-
mental a la proteccion frente a la contamina-
cion visual con fundamento en los derechos a
un medio ambiente adecuado y la salud de las
personas y su vulneracion por la publicidad
exterior excesiva o indiscriminada, para una
fiscalizacion ambiental por los gobiernos lo-
cales y la supervision de estos por el OEFA?

En este contexto, pasaremos al analisis del
problema planteado, donde en principio desa-
rrollaremos los conceptos de publicidad exte-
rior, contaminacion visual y medio ambiente,
posteriormente argumentaremos sobre el de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual con fundamento en los

9 De acuerdo al Informe sobre Sostenibilidad de 2015 del Banco Interamericano de Desarrollo, “América Latina y el
Caribe es la regién mds urbanizada del mundo en desarrollo: pasé de un 64 % de urbanizacion en 1980 a un 82 %
en 2014. Si esta tendencia contintia, aproximadamente el 90 % de la poblacion estara viviendo en ciudades en 2050.
Esta urbanizacion acelerada trae consigo enormes desafios para las municipalidades y determina su capacidad para
gestionar efectivamente la calidad de vida de sus ciudadanos” (BID, 2015: 37).
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derechos a un medio ambiente adecuado y la
salud de las personas: su fundamento, estruc-
tura y contenido, los sujetos que gozan del de-
recho, las intervenciones y limites, las garan-
tias y el principio de concordancia practica.
Para finalmente presentar nuestra propuesta
de mejora y su fundamentacion, asi como las
conclusiones y recomendaciones.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

(Es posible hablar del derecho fundamental a
la proteccion frente a la contaminacion visual
con fundamento en el derecho al medio am-
biente adecuado y la salud'® de las personas y
su vulneracion por la publicidad exterior ex-
cesiva o indiscriminada, para su fiscalizacion
ambiental por los gobiernos locales y la super-
vision de estos por el OEFA?

Si es posible y, previamente, para dar respues-
ta al problema planteado, desarrollaremos los
conceptos de publicidad exterior, contamina-
cion visual y medio ambiente, para luego ar-
gumentar sobre el derecho fundamental a la
proteccidn frente a la contaminacion visual
con fundamento en los derechos al medio am-
biente y la salud de las personas: su funda-
mento, su estructura y contenido, los sujetos
que gozan del derecho, cudles son las inter-
venciones y limites, las garantias y el prin-
cipio de concordancia practica. En la parte
de intervenciones y limites veremos, preci-
samente, que la publicidad exterior excesi-
va o indiscriminada de los agentes econdmi-
cos genera contaminacion visual y vulnera
el derecho fundamental a la proteccion fren-
te a la contaminacion visual con fundamento
en los derechos al medio ambiente y la salud
de las personas.

I1l. ANALISIS

En esta parte desarrollaremos los conceptos
de publicidad exterior, contaminacion visual
y medio ambiente. Luego, razonaremos sobre
el derecho fundamental a la proteccion fren-
te a la contaminacion visual con fundamento
en los derechos a un medio ambiente adecua-
do y la salud: su fundamento, su estructura y
contenido, los sujetos, las intervenciones y li-
mites, las garantias y el principio de concor-
dancia préactica.

En este sentido, conforme al articulo 195 de
la Constitucion, los gobiernos locales o muni-
cipalidades son competentes, entre otros, para
“Iplanificar el desarrollo urbano (...), inclu-
yendo la zonificacion, urbanismo y el acondi-
cionamiento territorial” y para “[d]esarrolar y
regular actividades y/o servicios en materia de
(...) medio ambiente (...), conforme aley”. La
Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalida-
des, ha desarrollado esta parte de la Constitu-
cion en los Capitulos I y 11, articulos 73 a 87,
del Titulo V sobre competencias y funciones
de los gobiernos locales.

Asi, de una parte, es importante sefialar que en
virtud del articulo 80, numerales 1.2.y 3.4 dela
Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalida-
des, las municipalidades tienen como funcion
“regular, fiscalizary realizar labores de control
respecto de la emision de humo, gases, ruidos
vy demas elementos contaminantes de la atmos-
fera y el ambiente” (el énfasis es nuestra). En
este aspecto, y en concordancia con el articulo
79, 3.6 de la Ley Orgénica de Municipalidades,
uno de los elementos contaminantes de la at-
mosfera y el ambiente a fiscalizar puede estar
constituido por la excesiva o indiscriminada

10 De acuerdo a la Ley N° 26842, Ley General de Salud, el ambiente se protege para preservar la salud de las personas.

“Capitulo VIII. De la proteccion del ambiente para la salud

Articulo 103.- La proteccion del ambiente es responsabilidad del Estado y de las personas naturales y juridicas, los
que tienen la obligacion de mantenerlo dentro de los estandares que para preservar la salud de las personas, estable-

ce la Autoridad de Salud competente”.
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publicidad exterior plasma-
da en la “ubicacion de avi-
sos publicitarios’ autoriza-
da por las municipalidades.
Como puede verse entonces,
existe el deber legal de las
municipalidades de fisca-
lizar la publicidad exterior
excesiva o indiscriminada.

De otra parte, también es
importante sefialar que co-
rresponde al OEFA, en vir-
tud de su Ley de creacion'', “supervisar que
las entidades competentes cumplan con las
funciones de fiscalizacion establecidas por la
legislacion vigente”. En este caso, le corres-
pondera supervisar que las municipalidades,
como Entidades de Fiscalizacion Ambiental'
- EFA, fiscalicen la excesiva o indiscriminada
publicidad exterior que genera contaminacion
visual, de acuerdo a lo establecido en los ar-
ticulos 6, 7y 11.c)"* de la Ley N° 29325, Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fisca-
lizacion Ambiental (Sinefa).

Para construir y garantizar
una ciudad sostenible, se re-
quiere formular e implemen-
tar politicas para promover
el uso socialmente justo y
ambientalmente equilibrado
del espacio y el suelo.

Sin embargo, somos cons-
cientes de que la fiscali-
zacion de la publicidad
exterior a nivel nacional,
actualmente, tanto a nivel
de gobiernos locales como
la supervision del OEFA
a estos en esta materia, es
casi imposible, en la medi-
da en que no existen estan-
dares nacionales que per-
mitan verificar objetiva y
homogéneamente cuando la publicidad exte-
rior genera contaminacion visual y vulnera el
derecho fundamental a la proteccion frente a
la contaminacién visual con fundamento en
los derechos al medio ambiente adecuado y
la salud de las personas.

Aqui, precisamente, nuestra propuesta para
que el Congreso de la Reptblica o el Ministe-
rio de Vivienda, Construccion y Saneamiento,
a través del Programa Nuestras Ciudades que
esta bajo el ambito del Viceministerio de Vi-
vienda y Urbanismo, mediante Ley o Decreto

11 Decreto Legislativo N° 1013, numeral 1.¢) de la Segunda Disposicion Complementaria Final.

12 Fiscalizacién ambiental, es la accion de control que realiza una entidad de fiscalizacion ambiental para verificar que
el desempefio ambiental de un administrado no menoscabe el ambiente, sea este una persona natural o juridica, de

derecho privado o publico (OEFA, 2015: 17).

13 Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.
Articulo 6.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al Mi-
nam y se encarga de la fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental, asi como de
la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente Ley.
El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.
Articulo 7.- Entidades de fiscalizacion ambiental nacional, regional o local
Las entidades de fiscalizacion ambiental nacional, regional o local son aquellas con facultades expresas para desa-
rrollar funciones de fiscalizacion ambiental, y ejercen sus competencias con independencia funcional del OEFA. Es-
tas entidades forman parte del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y sujetan su actuacion a
las normas de la presente Ley y otras normas en materia ambiental, asi como a las disposiciones que dicte el OEFA
como ente rector del referido Sistema.
Articulo 11.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:
“(...) ¢) Funcion Supervisora de Entidades Publicas: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento
y verificacion del desempefio de las Entidades de Fiscalizacion Ambiental Nacional, Regional o Local”.
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Supremo, establezcan los parametros o estan-
dares de calidad ambiental para la publicidad
exterior', partiendo de lo ya existente en la
Ordenanza Municipal N° 1094 de la Munici-
palidad Metropolitana de Lima, de 23 de no-
viembre de 2007, asi como en la legislacion
comparada como Colombia, Brasil o Espaiia.

1. Conceptos de publicidad exterior,
contaminacion visual y medio am-
biente

1.1. Publicidad exterior

En términos del articulo 5, numeral 15, de la
Ordenanza 1094 de la Municipalidad Metro-
politana de Lima, que “[r]egula la ubicacién
de anuncios y avisos publicitarios en la pro-
vincia de Lima”, la publicidad exterior “[e]s
la actividad que se realiza por medio de anun-
cios, avisos o elementos publicitarios cuya area
de exhibicion son visibles desde la via publica
y cuyo mensaje publicitario esta dirigido a un
publico indeterminado”.

1.2. Contaminacion visual

Es necesario precisar previamente que el con-
cepto de contaminacion visual es un concep-
to del ambito internacional, que viene siendo
asumido juridicamente por algunos gobiernos
locales en el Pert's.

En el nivel internacional'®, el Banco Interame-
ricano de Desarrollo-BID sefial6 que “[1]os al-
tos niveles de (...) anuncios y vallas publici-
tarias, contribuyen a la contaminacion visual
en las ciudades, afectando tanto a las personas
como a la vida silvestre” (BID, 2016: 8, el re-
saltado es nuestro).

Asimismo, el 25 de setiembre de 2015, la Asam-
blea General de Naciones Unidas adopto la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
que plantea 17 Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible y entre ellos el:

“Objetivo 11: Lograr que las ciudades y
los asentamientos humanos sean inclusi-
vos, seguros, resilientes y sostenibles.

[La meta 6 es,] a 2030, reducir el impacto
ambiental negativo per capita de las ciuda-
des, incluso prestando especial atencion a
la calidad del aire y la gestion de los dese-
chos municipales y de otro tipo” (Ministe-
rio del Ambiente 2016: 36).

En ese sentido, uno de los impactos ambienta-
les negativos a reducir en las ciudades puede
estar configurado por la excesiva publicidad
exterior que genera contaminacién visual con
posibles consecuencias negativas en la salud
de las personas.

Por su parte, la Iglesia Catolica (Sumo Ponti-
fice Francisco, 2015: 35, 114 y 115) también
ha mostrado su preocupacion por este tema al
sefalar que:

“CAPITULO PRIMERO. LO QUE ESTA
PASANDO A NUESTRA CASA.

IV. DETERIORO DE LA CALIDAD DE
LA VIDA HUMANA Y DEGARADA-
CION SOCIAL.

Hoy advertimos, por ejemplo, el crecimiento
desmedido y desordenado de muchas ciu-
dades que se han hecho insalubres para
vivir, debido no solamente a la contamina-
cion originada por las emisiones toxicas,

14 En la misma linea que se han establecido estandares de calidad ambiental para ruido, aire, agua y suelo.

15 La Municipalidad Metropolitana de Lima: Ordenanza N° 1094-2007, la Municipalidad Distrital de Miraflores: Or-
denanza N° 373-2012 y su modificatoria: Ordenanza N° 453-2016, la Municipalidad Distrital del Rimac: Ordenan-
za N° 260-2011, la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco: Ordenanza N° 191-2004, la Municipalidad Pro-

vincial de Trujillo: Ordenanza N° 33-2008, por ejemplo.

16 En los pies de pagina 21 a 24, puede verse legislacion comparada sobre la materia de Colombia, Espafia y Brasil.
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sino también al caos urbano, a los proble-
mas del transporte y a la contaminacion
visual y acustica (el énfasis es nuestro).

CAPITULO CUATRO. UNA ECOLOGIA
INTEGRAL.

III. ECOLOGIA DE LA VIDA COTIDIANA

Para que pueda hablarse de un auténti-
co desarrollo, habra que asegurar que se
produzca una mejora integral en la cali-
dad de vida humana, y esto implica ana-
lizar el espacio donde transcurre la exis-
tencia de las personas. Los escenarios que
nos rodean influyen en nuestro modo de
ver la vida, de sentir y de actuar. A la vez,
en nuestra habitacion, en nuestra casa, en
nuestro lugar de trabajo y en nuestro barrio,
usamos el ambiente para expresar nues-
tra identidad. Nos esforzamos para adap-
tarnos al medio y, cuando un ambiente es
desordenado, caotico o cargado de con-
taminacion visual y acustica, el exceso de
estimulos nos desafia a intentar configurar
una identidad integrada y feliz (el énfasis
es nuestro).

Asimismo, a nivel local, en principio, debemos
advertir que la prensa en el Perti no ha sido ex-
trafa a este fenomeno'’, y ello es muy impor-
tante en la medida que este tipo de contami-
nacion esta siendo parte de su interés, debido
a que no solo altera el medio ambiente sino
que genera impactos negativos en la salud de
las personas'®, situacion que puede abordarse
desde las politicas publicas en general y desde
el ambito juridico o normativo en particular, a
fin de evitar lo que “sucede desde hace tiem-
po en Francia, Canadé o Gran Bretafia, donde
existen grupos antipublicidad” (Crosas 2006).

En este sentido, en la legislacion peruana no
contamos con una norma de caracter nacional
que regule la publicidad exterior y sus parame-
tros o estandares, como si ocurre por ejemplo
con paises como Colombia'®, Brasil®, o Espa-
fia®!, aunque si contamos con normas de carac-
ter local, también Brasil?> en Sao Paulo, como
veremos a continuacion.

En la medida en que el articulo 79 de la Ley
N° 27972, Ley Orgéanica de Municipalidades,
establece que las municipalidades tienen entre
sus funciones las de “normar, regular y otorgar

Perui 21, 14 de marzo de 2016. EI Peruano, 13 de marzo de 2016 (VALLAS, Fabian). Correo, 22 de mayo de 2014.

Por ejemplo, “[s]egun el psicologo Pablo Herrera, el bombardeo de avisos publicitarios afecta seriamente la salud
mental de las personas, generando la alteracion del sistema nervioso, pues el marco visual capta inconscientemente
estas imagenes, formas y colores llamativos de las publicidades que quedan grabados en la memoria.

Con el paso del tiempo, la percepcion de estos graficos origina cansancio visual en las personas, debido a la cantidad
de informacion que reciben por los 6rganos sensoriales, en este caso por los ojos. Por ello, muchas personas caen en
situaciones de estrés como el desgano, dolores de cabeza, irritacion, entre otros” (Correo, 2014).

Ley N° 140, 23 de junio de 1994. Disponible en: <http://www.revistapym.com.co/sites/default/files/LEY 14094.

Ley Federal Brasilenia N° 10.257, de 10 de julio de 2001, Ley de Politica Urbana, denominada Estatuto de Ciudad.
Puede consultarse en: <https://ieu9.files.wordpress.com/2010/06/estatuto-de-la-ciudad-ley.pdf>. Aunque la norma

no trata sobre parametros de publicidad, es importante pues constituye un hito en la historia de Brasil al abordar los

Ley 16/1985, 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/pdf/1985/

17
El Comercio, 13 de marzo de 2012.
18
19
pdf>.
20
limites a la propiedad y su “funcion social” (Maricato, 2010: 16).
21
BOE-A-1985-12534-consolidado.pdf>.
22

Ley N° 14,223 (denominada Lei Cidade Limpa), 26 de setiembre de 2006, y Decreto N° 47950, regula la Ley
N° 14,223, de 5 de diciembre de 2006. Disponible en: <http://cadan.prefeitura.sp.gov.br/sisgecan/downloads/
Lei 14223 26.09.2006_PAISAGENS URBANAS.pdf>. Sobre la ciudad y la contaminacion publicitaria, y expe-
riencias de gobierno y activismo ciudadano en el mundo que abordaron el problema, nos remitimos a un interesante
articulo denominado “‘Cidade limpa” y la contaminacion publicitaria en la ciudad” (Olivares, 2009).
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autorizaciones para la ubi-
cacion de avisos publici-

“Medio ambiente es todo
aquello que rodea al ser

tarios y propaganda poli-  Lapublicidad exterior, lacon-  humano y que comprende:
tica”, a nivel de gobierno  tgminacion visual y el medio clementos naturales, tanto
local ha sido la Municipali-  3mbiente son conceptos que fisicos como bioldgicos; ele-

dad Metropolitana de Lima,
mediante la Ordenanza

deben ser abordados por una

mentos artificiales (las tec-
noestructuras); elementos

N° 1094, de 23 de noviem- norma que r,egme los para!— sociales, y las interacciones
bre de 2007, laque definiola  Metros o esta ndares de cali- de todos estos elementos en-

contaminacion visual como:  dad ambiental.

“[E]l fenomeno mediante el cual se ocasio-
nan impactos negativos en la percepcion vi-
sual, por el abuso de ciertos elementos que
alteran la estética o la imagen del paisaje
urbano 'y que generan una saturacion vi-
sual alterando el ornato, el transito y en
general el orden establecido en una ciudad.

Dichos elementos no provocan contamina-
cién por si mismo; pero con la ubicacion o
instalacion indiscriminada en cuanto a ta-
mano, distribucion y cantidad, se convier-
ten en agentes contaminantes” (el énfasis
€s nuestro).

Aunque a este concepto le falta integrar el de-
recho a la salud, tal como afirma el psicélo-
go Pablo Herrera en sus declaraciones a diario
Correo (ver pie de pagina 18). Sin embargo,
nos permite advertir que estamos frente a un
fenémeno que, en definitiva, altera el medio
ambiente y podria vulnerarlo, tal como podre-
mos observar en adelante.

1.3. Medio ambiente

En esta parte plasmaremos los conceptos que
la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia
constitucional nos presentan:

tre si. SANCHEZ, V, 1982”
(UNESCO, 1989: 63).

“Conjunto de circunstancias exteriores a
un ser vivo” (RAE).

“Entiéndase, para los efectos de la presen-
te ley, que toda mencién hecha al ‘ambien-
te’ 0 a ‘sus componentes’ comprende a los
elementos fisicos, quimicos y bioldgicos
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
conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biologica y el patrimonio cultu-
ral asociado a ellos, entre otros” (Ley Ge-
neral del Ambiente, articulo 2, numeral 3).

“[E]l lugar donde el hombre y los seres vi-
vos se desenvuelven. En dicha definicion se
incluye ‘(...) tanto el entorno globalmente
considerado —espacios naturales y recursos
que forman parte de la naturaleza: aire, agua,
suelo, flora, fauna— como el entorno urba-
no’; ademas, el medio ambiente, asi enten-
dido, implica las interrelaciones que entre
ellos se producen: clima, paisaje, ecosiste-
ma, entre otros” (Landa, 2010: 192).

“El derecho de vivir en armonia respetando el espacio urbano, el patrimonio historico y la integridad de la arquitec-
tura de los edificios. Actualmente Sao Paulo esta mas limpia y respira mejor gracias a la prohibicion de anuncios pu-
blicitarios en zonas urbanas como; muros, fachadas, techos y laterales de edificios. Ademas de evitar la publicidad
en; coches, autobuses y bicicletas, entre otros. Esta nueva ley ha proporcionado efectos positivos en la ciudad.

La Ley Ciudad Limpia surgié para mejorar el equilibrio entre los elementos que componen el paisaje urbano del
municipio de Sao Paulo. Su practica permite disminuir la contaminacion visual actual que persiste desde hace afos
en la ciudad y que perjudica el bienestar comtin, promoviendo una gestion eficaz de los espacios que, por medio de
concesion publica, podran tener excepcionalmente mobiliario urbano con publicidad”. Ver: <http://www.cideu.org/

index.php?mod=objeto&act=verObjeto&idObjeto=182>.
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“El derecho al medio ambiente es un dere-
cho de prestacion, es decir, el Estado tiene
la obligacion de proteger, respetar y reali-
zar acciones positivas para la proteccion del
objeto del derecho. El objeto protegido por
el derecho es el medio ambiente sano, ade-
cuado y ecoldgicamente equilibrado para
el desarrollo de la persona y de las gene-
raciones futuras (Escobar Roca, 1995: 79
y ss., Jorda Capitan, 2001: 364-372). Este
derecho también tiene una faceta de dere-
cho de defensa, es decir, el Estado y los
particulares tienen el deber de abstenerse
de realizar intervenciones ilegitimas en él.
Es, asimismo, un derecho reaccional, por
tanto, ante intervenciones de terceros o del
Estado, el titular del derecho puede reaccio-
nar e interponer acciones para obtener una
proteccion o reparacion del derecho (Es-
cobar Roca, 1995: 83 y ss.). El derecho al
medio ambiente se establece como un de-
recho subjetivo susceptible de tutela efec-
tiva (Cuadrado Ruiz, 2010), pero también
como un derecho colectivo o difuso (dere-
chos colectivos)” (Celi, 2011: 3).

De los conceptos, podemos advertir que el ele-
mento comun es que el medio ambiente es todo
lo que rodea al ser humano, que incluye “tanto
el entorno globalmente considerado —espacios
naturales y recursos que forman parte de la na-
turaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna— como
el entorno urbano”, donde este desarrolla su
vida o se desenvuelve. Estos conceptos estan
dentro del marco de la Ley N° 28611, Ley Ge-
neral del Ambiente, y conforme con la Consti-
tucion Politica del Pert (CP, en adelante) que,
al desarrollar y reconocer el derecho funda-
mental al medio ambiente adecuado, han es-
tablecido que “[t]oda persona tiene el derecho
irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo
de lavida, (...), asegurando particularmente la

23 STC Exp. N°© 03448-2005-PA/TC, f. j. 3, segundo parrafo.
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salud de las personas en forma individual y co-
lectiva, la conservacion de la diversidad biolo-
gica, el aprovechamiento sostenible de los re-
cursos naturales y el desarrollo sostenible del
pais” (articulo I del Titulo Preliminar de la Ley
Ne° 28611, Ley General del Ambiente) y que
toda persona tiene derecho a “gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida” (articulo 2, numeral 22, CP).

En ese camino, el Tribunal Constitucional pe-
ruano (TC, en adelante) afirmé* que uno de los
contenidos esenciales del derecho fundamental
a un medio ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la persona es “el derecho
a gozar de ese medio ambiente”. En ese sen-
tido, afirmo que:

“3. (...) El derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado supone
la facultad de las personas de disfrutar de
un medio ambiente en el que sus elementos
se desarrollen en interrelacionen de modo
natural y armoénico (...) Esto supone, por
tanto, el disfrute de un entorno que pueda
ser catalogado como adecuado para el de-
sarrollo de la persona. De este modo, no se
trata de cualquier entorno, pues afirmar lo
contrario afectaria el goce del derecho de
gozar de un medio ambiente sano y equi-
librado” (el énfasis es nuestro).

Noétese que en la sentencia el TC hace refe-
rencia al goce del medio ambiente equilibra-
do y adecuado, como “el disfrute de un entor-
no que pueda ser catalogado como adecuado
para el desarrollo de la persona”. La palabra
entorno, de acuerdo a la Real Academia Es-
pafiola-RAE, significa todo “lo que rodea” al
ambiente y al ser humano. Asi, la publicidad
exterior es parte de nuestro entorno, del am-
biente, del paisaje, en estrecha relacion con
la ciudad (supra 3). Actualmente, la mitad de
la poblacion mundial vive en ciudades en las
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que la publicidad es un habitante mas. Para-
fraseando a Guerin, el polucionado aire de la
urbe contemporanea es un compuesto de oxi-
geno, nitrogeno y publicidad (Martinez, Pa-
checo y Baladron, 2007: 12).

Por ello, en adelante razonaremos sobre el de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual, como un derecho con
fundamento en los derechos fundamentales al
medio ambiente y la salud de las personas que
se vulnera por la excesiva o indiscriminada pu-
blicidad exterior que, por tanto, merece una re-
gulacion nacional para su fiscalizacion por par-
te de los gobiernos locales o municipalidades
y la supervision de estos por parte del OEFA.

2. El derecho fundamental a la pro-
teccion frente a la contaminacion
visual*

2.1. Fundamento

Con relacion a los derechos fundamentales, Fe-
rrajoli ha sostenido que son “aquellos derechos
subjetivos que las normas de un determinado
ordenamiento juridico atribuyen universalmente
a todos en tanto personas, ciudadanos y/o per-
sonas capaces de obrar” (Ferrajoli, 2005: 291).

Es decir, “[1]os derechos fundamentales son
aquellos derechos que el poder constituyen-
te, maxima expresion juridica de la soberania
popular, ha considerado los mas importantes,
los seleccionados para gozar del mayor nivel
de garantia” (Pradpi, 2015 a: 1).

Como puede apreciarse, en principio, el fun-
damento de los derechos fundamentales esta
en relacion directa con el reconocimiento del

derecho en la norma suprema o constitucional.
En nuestro caso, el derecho fundamental a la
proteccion frente a la contaminacion visual no
esta reconocido expresamente en la Constitu-
cion Politica del Pertl.

En dicho contexto, como afirma el profesor
Escobar, “[c]uando un interés no se encuentra
configurado expresamente como derecho fun-
damental (...), la cuestion del fundamento debe
ser abordada de manera necesaria, pues hacen
falta razones, argumentos de fundamentalidad
que suplan la omision de la letra del texto cons-
titucional. (...) Es decir, un derecho fundamen-
tal no expresamente reconocido como tal en la
norma constitucional existiria si cuenta con un
fundamento que permita incardinarlo en una o
mas de las figuras expresamente reconocidas”
(Escobar, 2008: 147).

Aqui daremos las razones que vinculan al de-
recho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual con los derechos funda-
mentales al medio ambiente y la salud de las per-
sonas y que, por tanto, merece ser garantizado.

En ese camino, como sostiene también el pro-
fesor Escobar, “[p]ara un jurista, nada mejor
que acudir al concepto”™ de contaminacion
visual, en nuestro caso, “adoptado por el de-
recho positivo” (Escobar, 2008: 148-149). Por
ello, traemos aqui nuevamente el concepto de
contaminacién visual definido por la Orde-
nanza de la Municipalidad Metropolitana de
Lima N° 1094, norma con rango de ley, en el
sentido de que es:

“[E]l fendbmeno mediante el cual se ocasionan
impactos negativos en la percepcion visual,

24 Para desarrollar este derecho estamos siguiendo las pautas del profesor Guillermo Escobar Roca, Director del Mas-
ter Derechos Humanos, Estado de Derecho y Democracia en Iberoamérica, en la Universidad de Alcala de Henares-
Madrid-Espafia, de su estudio sobre “Derechos fundamentales y politicas publicas de proteccion frente al ruido. El
derecho fundamental a la proteccion frente al ruido”. En este caso, el derecho fundamental a la proteccion frente a la
contaminacion visual, incardinado en el derecho fundamental al medio ambiente adecuado y la salud, concluyendo

su fundamento en este sentido. (Escobar, 2008).

25 El profesor Guillermo Escobar Roca en su estudio desarrolla el fundamento del derecho fundamental a la proteccion
frente al ruido y para ello parte del concepto de ruido adoptado por el derecho positivo.
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por el abuso de ciertos
elementos que alteran
la estética o la imagen
del paisaje urbano'y que
generan una saturacion
visual alterando el orna-
to, el transito y en gene-
ral el orden establecido
en una ciudad.

Dichos elementos no provocan contamina-
cién por si mismo; pero con la ubicacion o
instalacion indiscriminada en cuanto a ta-
mano, distribucion y cantidad, se convier-
ten en agentes contaminantes” (el énfasis
€s nuestro).

Como se puede apreciar, la contaminacion vi-
sual “se define por sus efectos [perjudiciales]
sobre las personas, los bienes o el medio am-
biente (entendido en este caso como entorno
natural [o como el lugar donde la persona se
desenvuelve])” (Escobar, 2008: 149). Es decir,
la contaminacidn visual “constitucionalmente
prohibida” es la contaminacion visual perjudi-
cial al medio ambiente (art. 2.22 CP) o para la
salud (art. 7 CP). Consecuentemente, el derecho
fundamental a la proteccion frente a la conta-
minacion visual, nociva para el medio ambien-
te o la salud, existe con apoyo en los articulos
2, numeral 22, y 7 de la CP, y por tanto me-
rece ser regulado para su proteccion “eficien-
te, armonica y coordinada” (OEFA, 2014: 2).

2.2. Estructura y contenido

De acuerdo a la clasificacion realizada por la
dogmatica juridica, segun su estructura, los
derechos se clasifican en derechos de defensa
(derechos reaccionales y los derechos de liber-
tad), en derechos de prestacion (derechos de or-
ganizacion y procedimiento y de prestacion en

El derecho fundamental a la
proteccion frente a la conta-
minacién visual tiene susten-
to en los derechos al ambien-
te adecuado y a la salud.

sentido estricto) y en dere-
chos de estructura compleja,
es decir, que tiene de ambos
(derechos de defensa y de
prestacion)®. En este caso,
el derecho a la proteccion
frente a la contaminacion
visual es un derecho de es-
tructura compleja.

A) Derecho reaccional

El derecho a la proteccion frente a la contami-
nacion visual es “un derecho reaccional, [pues]
ante intervenciones de terceros o del Estado, el
titular del derecho puede reaccionar e interpo-
ner acciones para obtener una proteccion o re-
paracion del derecho” (Celi, 2011: 3). En este
caso, “[e]l Estado y los particulares tienen la
obligacion de no realizar intervenciones fac-
ticas o juridicas que causen o permitan nive-
les de [publicidad exterior] perjudiciales para
la salud o el disfrute [de un medio ambiente
adecuado]” (Escobar, 2008: 152).

B) Derecho de prestacion

El derecho a la proteccion frente a la contami-
nacion visual es también “un derecho de pres-
tacion, es decir, el Estado tiene la obligacion
de proteger, respetar y realizar acciones posi-
tivas para la proteccion del objeto del derecho.
El objeto protegido por el derecho es el me-
dio ambiente adecuado [y la salud de las per-
sonas]” (Celi, 2011: 3).

Parece evidente que para proteger el obje-
to del derecho no va a bastar con una actitud
abstencionista del Estado (no producir [pu-
blicidad exterior excesiva que genere conta-
minacion visual]), debiendo este actuar posi-
tivamente, tanto para evitar que se produzcan

26 En esta parte de la investigacion he tomado en cuenta el Capitulo III, Tipos y estructuras de derechos, y el Capitulo
V, Contenido e interpretacion de los derechos, del Curso Derechos Humanos. Programa Regional de Apoyo a las
Defensorias del Pueblo de Iberoamérica, desarrollados en el Master Derechos Humanos, Estado de Derecho y De-
mocracia en Iberoamérica con la Universidad Alcala de Henares.
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intervenciones perjudiciales como para repa-
rar el dafio ya producido. (Escobar, 2008: 153).

Por esta razon, le corresponde al Congreso,
como en Colombia, o al Ministerio de Vivien-
da, Construccion y Saneamiento, a través del
Programa Nuestras Ciudades que esta bajo el
ambito del Viceministerio de Vivienda y Ur-
banismo, emitir una Ley o Decreto Supremo
que regule los parametros o estandares nacio-
nales de calidad ambiental para la publicidad
exterior, que permita una fiscalizacion nacio-
nal uniforme desde los gobiernos locales y la
supervision a estos por el OEFA.

2.3. Sujetos

A) Titulares

Los titulares del derecho a la proteccion fren-
te a la contaminacion visual son todas las per-
sonas de manera individual, pero también de
manera colectiva, defendible por tanto median-
te la técnica de derechos difusos mediante el
proceso de amparo®.

B) Obligados

De acuerdo a la técnica de la eficacia verti-
cal y horizontal de los derechos fundamenta-
les?®, los obligados a respetar el derecho a la
proteccion frente a la contaminacion visual
son el Estado, o los poderes publicos, y los
particulares.

En este sentido, una labor que le toca desple-
gar al Estado, o los poderes publicos, para ga-
rantizar el derecho fundamental a la proteccion
frente a la contaminacion visual con fundamen-
to en los derechos al medio ambiente adecuado
y la salud de las personas, es normar los para-
metros o estandares nacionales de calidad am-
biental para la publicidad exterior.

2.4. Intervenciones y limites

A) Intervenciones

La intervencion (también llamada afectacion,
injerencia o restriccion) sobre un derecho es
aquella accién realizada por un obligado del
mismo y que afecta negativa y significativa-
mente a una o mas de las inmunidades o fa-
cultades que integran su contenido. Las hipo-
tesis de intervencion son numerosisimas; en
sintesis, pertenecen a cuatro categorias: disua-
siones, dificultades, prohibiciones y castigos
(Pradpi, 2015 d: 1).

En este caso la intervencion se realizara sobre
el derecho a la libre iniciativa privada, que sera
la razonable restriccion o uso proporcionado de
la publicidad exterior, regulada mediante una
ley o reglamento que emitan el Congreso o el
Ministerio de Vivienda, Construccion y Sanea-
miento, a través del Programa Nuestras Ciuda-
des que estd bajo el ambito del Viceministerio
de Vivienda y Urbanismo, a fin de garantizar
el derecho fundamental a la proteccion fren-
te a la contaminacion visual con fundamento
en los derechos a un medio ambiente adecua-
do y la salud.

B) Limites

Por lo general, las Constituciones y los textos
internacionales no contienen intervenciones,
sino limites (PRADPI 2015 d: 2).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
establecido que “los derechos fundamenta-
les no son absolutos y, por ende, pueden ser
restringidos con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad”?.

En este caso, el limite a la iniciativa privada o
libertad de empresa esta establecido en nuestra

27 Sobre derechos difusos e intereses difusos, véase la STC Exp. N° 01757-2007-PA/TC, ff. jj. 13-19.
28 Sobre la eficacia de los derechos fundamentales (Bastida y otros, 2004).

29 STC Exp. N° 02700-2006-PHC/TC, f. j. 18.
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CP (59,2.22y 7) y, para nuestro caso, vendria
a ser el derecho fundamental a la proteccion
frente a la contaminacion visual con fundamen-
to en los derechos al medio ambiente adecua-
do y la salud de las personas.

2.5. Garantias

“Las garantias tipicas del derecho subjetivo
fundamental son las garantias judiciales, resi-
denciadas en nuestro caso, con caracter general,
en los tribunales ordinarios” (Escobar, 2008:
160) mediante el proceso contencioso-admi-
nistrativo y en particular mediante el proceso
de amparo (200.2 CPy 37, incisos 23 y 24, del
Codigo Procesal Constitucional).

Sin embargo, con una norma que regule los
parametros o estandares nacionales de calidad
ambiental para la publicidad exterior, como
otro de los elementos contaminantes de la at-
mosfera y el ambiente®, la garantia seria, en
principio, la via administrativa, en la medida
que la competencia de fiscalizar la publicidad
exterior descansaria en los gobiernos locales
o municipalidades, y la supervision de estos
por el OEFA.

2.6. Principio de concordancia practica

Se ha sefialado que “[u]na versiéon mas exigen-
te de la ponderacion es el principio de concor-
dancia practica, que prohibe el sacrificio de
ninguno de los bienes en conflicto” (Pradpi,
2015 d: 8), o “[e]n virtud del cual toda apa-
rente tension entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta ‘optimizan-
do’ su interpretacion, es decir, sin ‘sacrificar’
ninguno de los valores, derechos o principios
concernidos, y teniendo presente que, en ul-
tima instancia, todo precepto constitucional,

incluso aquellos pertenecientes a la denomi-
nada ‘Constitucion organica’ se encuentran
reconducidos a la proteccion de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del prin-
cipio-derecho de dignidad humana, cuya defen-
sa y respeto es el fin supremo de la sociedad
y el Estado (articulo 1 de la Constitucion)*!
(Castillo y otros, 2009: 224).

Al respecto, Carlos Hakansson sefialo que
“[u]na concepcidn sistematica del Derecho
exige la interpretacion correlacionada de las
normas y permite las soluciones hermenéu-
ticas; en otras palabras, en la interpretacion
se debe evitar sacrificar una norma constitu-
cional al aplicar otra de la misma naturaleza”
(Hakansson, 2009: 10).

En este caso, mediante la regulacion a través
de parametros o estandares nacionales de ca-
lidad ambiental para la publicidad exterior, se
postula la vigencia o armonia de los derechos
fundamentales a la proteccion frente a la con-
taminacion visual con fundamento general
en el derecho a un medio ambiente adecuado
(2.22) y la salud (7) y la libre iniciativa priva-
da o libertad de empresa (59) plasmada en la
actividad de publicidad exterior, que nos lle-
van a un equilibrio ambiental, preservando el
entorno visual de su saturacion.

IV. PROPUESTA DE MEJORA Y FUNDA-
MENTACION

A fin de no generar una desigualdad norma-
tiva en la regulacion de los gobiernos locales
en materia de contaminacion visual por publi-
cidad exterior y, por tanto, aplicaciones nor-
mativas distintas para supuestos iguales, es
necesario contar con una norma nacional que
regule la publicidad exterior y sus pardmetros

30 Digo “otro de los elementos” porque el articulo 80, numerales 1.2 y 3.4 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Muni-
cipalidades, hace referencia expresa a humo, gases y ruidos, dejando entrever que hay otros elementos contaminan-
tes y que en nuestro caso esta constituido por la excesiva o indiscriminada publicidad exterior.

31 También, en la STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f.j. 12.b.
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o estandares, y mediante el
uso del principio de concor-
dancia practica se maximi-
cen o armonicen el gjercicio
de los derechos fundamen-
tales a la proteccion frente
a la contaminacion visual
con fundamento en los de-
rechos al medio ambiente
adecuado y la salud de las
personas y la libre iniciativa privada.

Conviene aplicar aqui, como sostiene Esco-
bar, “la técnica tipica de fijacion de estandares
de calidad del Derecho ambiental” (Escobar,
2008: 152). En este sentido, asi como se regulo
los estandares nacionales de calidad ambien-
tal para ruido, aire, agua o suelo, el Congre-
so de la Republica o el Ministerio de Vivien-
da, Construccion y Saneamiento, a través del
Programa Nuestras Ciudades®? que esta bajo el
ambito del Viceministerio de Vivienda y Urba-
nismo, pueden expedir la ley o el Decreto Su-
premo que regule los pardmetros o estdndares
nacionales de calidad ambiental para la publi-
cidad exterior, que permita una fiscalizacion
nacional uniforme desde los gobiernos locales
y la supervision de estos por el OEFA. Para
ello podria partirse de la Ordenanza de la Mu-
nicipalidad Metropolitana de Lima N° 1094,
que regula la ubicacion de anuncios y avisos
publicitarios en la provincia de Lima, y tener-
se en cuenta también la legislacion comparada
como Colombia, Brasil o Espaiia.

CONCLUSIONES

En el ambito internacional de los derechos hu-
manos se reconoce el derecho a la ciudad®,
seflalandose que “[1]a ciudad es un espacio

Es importante que la propie-
dad privada o publica sea vis-
ta desde su funcién social
como garantia de su dimen-
sion colectiva.

colectivo que pertenece a
todos sus habitantes que tie-
nen derecho a encontrar las
condiciones para su realiza-
cion politica, social y eco-
logica, asumiendo deberes
de solidaridad” (supra 3).

En ese camino, es importan-

te resaltar la sostenibilidad
de la funcion social de la ciudad y la propie-
dad. Es decir, para construir y garantizar una
ciudad sostenible, las personas deben gozar,
entre otros, del derecho a un medio ambiente
adecuado y para ello deben formularse e imple-
mentarse politicas para promover el “uso so-
cialmente justo y ambientalmente equilibrado
del espacio y el suelo”.

La publicidad exterior, la contaminacion visual
y el medio ambiente son conceptos en estre-
cha relacion, que tienen que ser abordados en
una norma, del Congreso de la Republica o del
Ministerio de Vivienda, Construccion y Sanea-
miento, a través del Programa Nuestras Ciu-
dades que esta bajo el ambito del Viceminis-
terio de Vivienda y Urbanismo, que regule los
parametros o estandares nacionales de calidad
ambiental para la publicidad exterior, para la
fiscalizacion uniforme por los gobiernos loca-
les y la supervision de estos por el OEFA, a fin
de garantizar también la salud de las personas.

El derecho fundamental a la proteccion frente
a la contaminacion visual, nocivo para el me-
dio ambiente o la salud, existe con apoyo en
los articulos 2, numeral 22, y 7 de 1a Constitu-
cion Politica y su proteccion depende de la re-
gulacion nacional de la publicidad exterior que
permita una fiscalizacion “eficiente, armonica

32 Creado mediante Decreto Supremo N° 005-2012-VIVIENDA, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 7 de enero
de 2012, siendo uno de sus objetivos el “promover el crecimiento, la conservacion, el mejoramiento, la proteccion
e integracion de las ciudades, de manera que contribuyan a mejorar la calidad de vida en ellas” (el énfasis es

nuestro).

33 Articulo 7.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos Emergentes. Puede consultarse en: <http://fdm.

rio20.net/sites/default/files/IMG/pdf DUDHE.pdf>.
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y coordinada” por parte de los gobiernos loca-
les o municipalidades.

Finalmente, en la medida en que los derechos
fundamentales no son ilimitados y en virtud del
principio de concordancia practica, el derecho
a la libertad de empresa mediante la publici-
dad exterior debe ejercerse en armonia con los
demas derechos, en este caso con el derecho
fundamental a la proteccion frente a la conta-
minacion visual con fundamento en los dere-
chos al medio ambiente adecuado y la salud.

RECOMENDACION

Conforme con el articulo 44 de la Constitucion
Politica, uno de los deberes primordiales del
Estado es “garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos, y promover el bienestar ge-
neral que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion™.
En ese sentido, para garantizar el derecho fun-
damental a la proteccion frente a la contami-
nacion visual con fundamento en los derechos
a un medio ambiente adecuado y la salud de
las personas, ¢l Congreso de la Republica o el
Ministerio de Vivienda, Construccion y Sanea-
miento, a través del Programa Nuestras Ciuda-
des que esta bajo el ambito del Viceministerio
de Vivienda y Urbanismo, pueden plantear la
norma que regule los parametros o estandares
nacionales de calidad ambiental para la publi-
cidad exterior, que permita una fiscalizacion
nacional uniforme desde los gobiernos locales
y la supervision de estos por el OEFA. Para ello
podria partirse de la Ordenanza de la Munici-
palidad Metropolitana de Lima N° 1094, que
regula la ubicaciéon de anuncios y avisos pu-
blicitarios en la provincia de Lima, y tener en
cuenta ademas la legislacion comparada como
Colombia, Brasil o Espaiia.
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