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ANALISIS LEGAL SOBRE MEDIO AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES

Analisis de las medidas (en materia
ambiental) para reactivar la economia
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El 18 de junio de este afo, el Ejecutivo presento al Con-
greso el Proyecto de Ley que establece Medidas Tributa-
rias, Simplificacién de Procedimiento y Permisos para la
Promocion y Dinamizacion de la Inversién en el Pals. Este
“paquete de medidas”abarca, entre otros, aspectos de sim-
plificacién tributaria, impulso a la inversion de proyectos
mineros, hidrocarburos y construccion, asi como también,
medidas en materia ambiental para reactivar la economia.
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A continuacion expresamos nuestra opinién sobre las me-
didas en materia ambiental. Creemos que algunas de las
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medidas pueden ser mejoradas o ser inoportunas; sin em-
bargo, ninguna de ellas es inconstitucional.

Algunas medidas propuestas le exigirian al Ministerio del
Ambiente que cuente con la participacion de los demas
ministerios para decidir sobre algunas materias que en los
ultimos afos han demostrado ser motivo de conflictos o
desacuerdos entre las propias entidades publicas. No cree-
mos que estas medidas, por si mismas, impacten negativa-
mente en las facultades que le fueron otorgadas al Ministe-
rio del Ambiente por su ley de creacion.

Pag. 1



B B PERU

Ne 2. Junio - Agosto 2014

C@MPAS ANALISIS LEGAL SOBRE MEDIO AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES

Respecto de los ingresos por concepto de multas administrativas y de que ya no sean fuente de
financiamiento como recursos directamente recaudados, sino recursos del Tesoro Publico (arts. 12

al 15 del proyecto de ley)

Opinamos que esta propuesta podria ser
mejorada.

() Actualmente el OEFA tiene como
fuente de financiamiento los “recursos
directamente recaudados’por los cobros
de las multas que impone, tal como lo
establecié el literal ¢) del articulo 27 de la
Ley No 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.
La finalidad del proyecto de ley es que

los cobros de las multas no sean fuente
directa de financiamiento del OEFA, sino
recursos del Tesoro Pdblico.Para ello, en
lo que concierne a este afo, se permiti-
ria la modificacién del presupuesto de
OEFA a fin de reemplazar la partida co-
rrespondiente.

(ii) Sin embargo, de aprobarse esta me-
dida, consideramos que parte del dinero
que irfa al Tesoro PUblico deberfa ser des-

tinada a un fondo cuya finalidad sea la
rehabilitacion de zonas del pais ambien-
talmente degradadas y respecto de las
cuales no se encuentre un responsable,
o determinado el responsable, este no
tenga la capacidad econdmica para ha-
cerlo. De esta manera las multas servirian
también para que la sociedad enfrente
aquellas externalidades cuyo costo ya
no va a poder ser asumido por quienes
las generaron.

Respecto del mandato que se le impondria a OEFA para que priorice las acciones orientadas a la
prevencion y correccion de las conductas infractoras (art. 19 del proyecto de Ley)

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente.

(i) El Principio de prevencion que infor-
ma nuestro sistema juridico, imprime
un caracter fundamental al derecho
ambiental peruano. La priorizacién de
las acciones preventivas es indispensa-
ble porque muchos dafos ambientales
son irreparables y la sola imposicion de
una multa no mejora la calidad del am-
biente. El proyecto de ley propone que si
OEFA detecta, en los proximos tres afos,
alguna infraccion debe primero ordenar
medidas correctivas para revertir la con-
ducta infractora.

(i) Hay que tener en cuenta que si de
proteger el ambiente se trata, las medi-
das correctivas (previstas ya en el articu-
lo 38 del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado por Resoluciéon de Consejo
Directivo 012-2012-OEFA/CD) son mas
efectivas que las multas. Aquellas se di-
rigen a la modificacion inmediata de la
conducta infractora por medio de érde-
nes de paralizacion, suspension tempo-
ral e incluso decomiso de bienes, entre
otros. Ademés entre estas medidas tam-
bién se encuentranlas de reposicion de
la situacion alteraday por ello incluye los
mandatos de adecuacion, restauracion

y compensacion ambiental (acapite 11l.3
del Anexo de la Resolucion de Consejo
Directivo 010-2013-OEFA/CD).

(iii) A diferencia de las multas, las me-
didas correctivas ordenadas no se sus-
penden inmediatamente con la sola im-
pugnacion a nivel administrativo. Estas
constituyen por si mismas, en la mayoria
de casos, un desincentivo mayor que
aquel que genera una multa.

Respecto del limite de 35% para las multas impuestas por OEFA durante tres anos (art. 19 del proyecto

de Ley)

Opinamos que esta medida no es ne-
cesaria porque el proyecto de ley ya le
impone a OEFA un mandato para que
priorice las acciones preventivas y co-
rrectivas.

() Hoy lo importante no es la reduc-
cion de los montos de las multas, sino
la mejora en la fiscalizacion ambiental,
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asf como la existencia de medidas de
fomento de la produccion limpia y de
prevencion de la contaminacion. Por lo
tanto, si el proyecto de ley ya le impo-
ne un mandato para que priorice las ac-
ciones preventivas y si OEFA va a actuar
respetando los principios de la potestad
sancionadora administrativa (art. 230 de
la Ley No 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General), no hace falta
disponer temporalmente la reduccién
de los montos de las multas.

(i) Segun el literal b), del articulo 136.2
de la Ley N° 28611, Ley General del Am-
biente (modificado por la Ley N° 30011),
el valor maximo que se puede estable-
cer como multa ambiental es de 30,000

Pag. 2



B B PERU

Ne 2. Junio - Agosto 2014

C@ |VI PAS ANALISIS LEGAL SOBRE MEDIO AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES

UIT. Segun las escalas vigentes aproba-
das por el OEFA, hay infracciones que
podrian ser sancionadas con multas de
hasta 25,000 UIT cuando se tratan de
excesos de LMP que generen dafo a la
vida o alasalud humanay sin contar con
titulo habilitante (literal d. del articulo 5.1
de la Resolucion de Consejo Directivo
045-2013-OEFA/CD). Sin embargo, has-

ta el momento el OEFA no ha impuesto
ninguna multa tope.

(i) Segun el proyecto de ley, el tope de
35% no regiria para los casos de infrac-
ciones muy graves, aquellas que gene-
ren dafo (el proyecto lo llama "dafo real”
utilizando un término poco feliz acufa-
do por el OEFA) y muy grave a la vida y

salud; ademas de otros supuestos que el
proyecto de ley ha establecido (activida-
des desarrolladas en zonas prohibidas,
asi como aquellas que no cuenten con
el instrumento de gestion ambiental o la
autorizacion de inicio correspondiente,
ademas del supuesto del administrado
que es reincidente).

Respecto de la modificacion al articulo 7 de la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas para
que las Zonas Reservadas sean establecidas por Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Con-
sejo de Ministros (art. 20 del proyecto de ley).

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente, aunque por razones coyuntura-
les podria ser inoportuna.

(i) La creacién de un Area Natural Prote-
gida es una decision de politica de Esta-
do que afecta parte del territorio perua-
no, declardndolo como patrimonio de
la Nacién para fines prioritarios de con-
servacion (este término incluya el apro-
vechamiento sostenible de los recursos
naturales).

(i) La condicién natural de un Area Natu-
ral Protegida debe ser mantenida a per-

petuidad (art. 3, Ley N° 26834). Ademas,
una vez establecida, su reduccion fisica o
su modificacién de categorizacion solo
puede ser aprobada por ley del Congre-
so de la Republica (art. 3, Ley N° 26834).

(iii) Si bien la Zona Reservada no es aun
un Area Natural Protegida con una ex-
tension y categoria definitiva, sf es parte
del Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas (SINANPE), por lo que es re-
comendable que su establecimiento sea
una decision compartida por todos los
sectores.

(iv) La falta de coordinacién que en esta
materia ha existido por varios afios al in-
terior del Estado y ha causado multiples
conflictos, exige que haya consenso y
coordinacion entre los distintos sectores.
Por lo tanto, creemos que esta propues-
ta de modificacién legislativa que exige
Decreto Supremo con el voto aprobato-
rio del Consejo de Ministros es conve-
niente.

Respecto de las opiniones para la evaluacion del EIA (art. 21 del proyecto de ley).

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente por las siguientes razones:

(i) El que la entidad encargada de la
aprobacion del EIA deba elaborar un
“informe consolidado” con, Unicamente,
“las opiniones emitidas por las entida-
des en el marco de sus competencias”
y remitirlo al administrado, va a ordenar
parte del procedimiento de evaluacién
técnica de los EIA,

(i) La exigencia del “informe consolida-
do" mejorard la labor de las entidades
encargadas de la aprobacién de los EIA.
Hasta el momento las entidades encar-
gadas de la aprobacién de los EIA vienen
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renunciando parcialmente a su funcién
de autoridad ambiental competente,
haciendo de intermediarios entre las
entidades que emiten opinién y los ad-
ministrados.

Sin embargo, opinamos quela propues-
ta puede ser mejorada por las siguientes
razones:

(iii) En materia ambiental la seguridad
juridica depende, entre otros aspec-
tos, del sustento cientifico y técnico, asi
como de la correccion en la evaluacion
previa que realiza el Estado. No sélo la ar-
gumentacion legal, sino también la eva-
luacién técnica sostienen la motivacion

exigida como requisito de validez de los
actos administrativos (art. 3.1 de la Ley
del Procedimiento Administrativo Ge-
neral, Ley N° 27444). Es decir una mala o
incompleta evaluacién de un EIA puede
tener como consecuencia la declaracion
de nulidad de la opinién emitida.

(iv) Exigir que los funcionarios emitan en
30 dias hébiles y "bajo responsabilidad”
todas las opiniones vinculantes referi-
das a los EIA (déndole més importancia
al plazo que a la calidad de la evalua-
cion) podria generar vicios insalvables
en aquellos EIA que por su complejidad
requieren de un mayor tiempo de eva-
luacién. Tales vicios redundarian en la
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nulidad del acto administrativo (la Cer-
tificacion Ambiental) y perjudicar asf el
proceso de evaluacién del EIA que se
pretende, con esta modificacién, mejo-
rar.Si se pretende exigir a los funciona-
rios publicos que cumplan con plazos
perentorios bajo responsabilidad, deben

Respecto de la politica nacional

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente.

(i) El proyecto pretenderia corregir y pre-
venir algunas situaciones que han des-
naturalizado el Ordenamiento Territorial
y la Zonificacion Ecoldgica y Econdmica
(ZEE). Algunas autoridades los han utili-
zadocomo instrumento para pretender
impedir el desarrollo econdmico en cier-
tos lugares del pais.

(i) El que el proyecto de ley disponga que
la Politica Nacional de Ordenamiento Te-

contar con los recursos suficientes para
ello. En este momento no parecen con-
tar con ellos.

(v) Por lo tanto, si no se quiere poner en
riesgo la validez de algunas certificacio-
nes ambientales al imponer una obliga-

rritorial sea aprobada mediante Decreto
Supremo, refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros y con el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros,
contribuird a buscar consensos en esta
materia. De hecho, la legislacion vigente
ya prevé que la ZEE del pais se aprueba a
propuesta de la Presidencia del Consejo
de Ministros en coordinacién intersecto-
rial (art. 11 de la Ley N° 26821, Ley Orga-
nica para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales). El sentido de
estas disposiciones responde al hecho
que el Ordenamiento Territorial y la ZEE

cion de evaluaciénen un plazo que en
algunos casos no se puede cumplir, se
deberfa aprobar también un mecanismo
de exoneracion para aquellos casos cuya
complejidad asi lo ameriten.

de Ordenamiento Territorial (art. 22 del proyecto de ley)

tienen caracter transectorial.

(iii) El que el proyecto de ley mencione
que ni el Ordenamiento Territorial ni
la ZEE asignan usos ni exclusiones de
uso, responde a la legislacion vigente.
Para mayor detalle en cuanto a los ob-
jetivos de estos procesos, se pueden
consultar los “Lineamientos de Politica
para el Ordenamiento Territorial” apro-
bados por Resolucién Ministerial Ne
026-2010-MINAM del propio Ministerio
del Ambiente.

Respecto de los estandares de calidad ambiental -ECA- y de los limites maximos permisibles -LMP-

(art. 23 del proyecto de ley).

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente.

(i) Actualmente los ECA y LMP son apro-
bados mediante Decreto Supremo del
Ministerio del Ambiente, con la opiniéon
del sector correspondiente (articulo 7
del Decreto Legislativo N° 1013). Lo que
propone el proyecto de ley es que no
solo se requiera la opinion de los minis-
terios, sino una conformidad efectiva
de éstos refrendando el Decreto Supre-
mo de aprobacion. Al tratarse de una
propuesta que obliga ala coordinacién
yaprobacion de los sectores, esta es fa-
vorable para lograr la eficacia debida en
el cumplimiento de los LMP y en alcan-
zar el nivel deseado de los ECA.

(i) La propuesta no constituye un me-
canismo ajeno a nuestra experiencia
en esta materia pues el procedimiento
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antes vigenteya preveia la aprobacion
mediante Decreto Supremo de la Presi-
dencia del Consejo de Ministros (inciso
4 del articulo 1 del Decreto Supremo 33-
2007-PCM, derogado tacitamente por el
Decreto Legislativo N° 1013), refrendado
por los sectores involucrados (articulo
12 del derogado Decreto Supremo 44-
98-PCM). Es decir, el proyecto de ley pre-
tende rescatar la indispensable partici-
pacion de los sectores involucrados para
lograr un consenso que redunde en la
eficacia de tales disposiciones.

(iii) Los LMP son uno de los tantos instru-
mentos de gestion ambiental utilizados
por el Estado para tutelar nuestro dere-
cho fundamental a gozar de un ambien-
te equilibrado y adecuado al desarrollo
de nuestra vida (numeral 22 del articulo
2 de la Constitucion). Un derecho que
en el caso peruano no considera la pro-

teccién de la naturaleza como fin en si
mismo, sinoa la luz de la proteccion de
la calidad de vida de las personas. Pre-
cisamente el término “equilibrio” en la
Constitucion  alude al desarrollo sos-
tenible, que busca un balance entre la
proteccion al ambiente y el desarrollo de
la sociedad, aquello que es considerado
como adecuado para la calidad de vida
de las personas.

(iv) Incorporar criterios de impacto re-
gulatorio y econémico para la determi-
nacion de nuevos o mas exigentes LMP
no es un desatino. Estos criterios al igual
que los de proteccion ambiental son ele-
mentos propios de la naturaleza juridica
de los LMP los cuales determinan um-
brales de riesgo tolerable para no poner
en peligro el equilibrio debido entre el
hombre y su entorno.
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8. Respecto de la integracion de los procedimientos de otorgamiento de la autorizacion de desbosque

y de la autorizacion de vertimientocon los instrumentos del Sistema Nacional de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental (art 24 del proyecto de ley).

Opinamos que esta propuesta es muy
conveniente.

(i) Se trata de una disposicién que no
sélo beneficia a los administrados sino
también al Estado, el cual ya no tendrd
que dedicarse nuevamente a una labor
ya realizada.

(ii) Es una medida de simplificaciéon ad-
ministrativa que no pone en riesgo la
rigurosidad cientifica con que las solici-

tudes de estas autorizaciones y de apro-
bacion de los EIAdeben ser evaluadas.

(iii) La evaluacion de los EIA ya incluye
gran parte de la informacién técnica que
la Direccion General Forestal y de Fauna
Silvestre del Ministerio de Agriculturay la
Autoridad Nacional del Agua (con la opi-
nion de DIGESA) requieren actualmente
para otorgar la autorizacién de desbos-
que y la autorizacion de vertimiento,
respectivamente. Por lo que bastaria con

adicionar esta informacion a la propues-
ta del EIA.

(iv) La Autoridad Nacional del Agua ya
emite una opinién técnica vinculante en
la materia de su competencia durante
la evaluacion de los EIA. Es decir, ya ha
evaluado el modo como los aspectos
relacionados a los recursos hidricos es
tratada en los EIA.

Respecto de la modificacion al articulo 25 de la Ley N° 29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones
Urbanas vy Edificaciones, la cual exceptuaria de la aprobacion de EIA a las edificaciones de vivienda,

comercio y oficinas en areas urbanas (art. 59 del proyecto de ley).

Opinamos que esta propuesta es conve-
niente, aunque convendria precisarla.

(i) Las disposiciones relativas a la habili-
tacion urbana y a las edificaciones, entre
ellas el Decreto Supremo N° 004-2011-VI-
VIENDA que aprobd el Reglamento de
Acondicionamiento Territorial y Desarro-
llo Urbano, ya contemplan las considera-
ciones relevantes en cuanto a los impac-
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tos ambientales urbanos que pudiera
generar la construccién de edificios de
vivienda, comercio y oficinas. Es decir, en
muchos casos de edificaciones la obliga-
cion de elaborar y presentar un EIA apar-
te genera la obligacion de seguir un pro-
cedimiento administrativo innecesario.

(i) Sin embargo, somos de la opinion de
que esta exoneracion debe estar sujeta

a excepciones para los casos de edifi-
caciones que por su magnitud si debie-
ran requerir de un EIA. De esta manera
se respetaria los principios que rigen al
Sistema Nacional de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental (Ley N° 27446, modifi-
cada por Decreto Legislativo N° 1078 y
reglamentada por Decreto Supremo N
019-2009-MINAM).
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