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Resumen
En el presente trabajo se realiza un analisis de las actividades de la administracion pablica en
la proteccién del ambiente, resaltando las principales instituciones juridicas del Derecho
Administrativo que se utilizan en el ordenamiento peruano para lograr dicho fin, y, a partir de
ello, se plantea la oportunidad de promover la implementacion de las técnicas de fomento en
el ambito ambiental, en especifico, la implementacion de las auditorias ambientales en el
Per(, a partir del modelo EMAS europeo y del sistema mexicano. Con ello, se pretende
desarrollar una figura que ain no se ha formulado en nuestro ordenamiento, y demostrar su
utilidad y eficiencia en la proteccion del ambiente, que, en la mayoria de las veces, puede ser

mas eficaz que la actividad de policia de la administracion publica.
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Introduccion

Las actividades econdmicas como la mineria, energia, pesca, comercio, industria,
construccion y transporte generan efectos positivos en nuestro sistema socio-econémico
mediante la generacion de valor agregado, divisas, impuestos, inversién y empleol, sin
embargo, no es menos cierto que también generan grandes riesgos para la conservacion del
ambiente, las cuales algunas veces son irreversibles. En esa linea, la proteccion del ambiente
es uno de los temas mas importantes en estos tiempos, y es que conductas como derrames de
mercurio al suelo, emisiones de gases tdxicos, descargas de sustancias toxicas a los rios,
contaminacion acustica, generacion exorbitante de residuos sélidos y otros, hacen que la
calidad y salud ambiental de la colectividad se vea afectada.

Por ello, el Estado debe encargarse de disefiar una estrategia de tutela efectiva,
articulando todos los medios con que cuenta para prevenir, controlar e, incluso, sancionar
aquellos comportamientos que generen una afectacion a dicho interés juridico. No obstante,
en nuestro ordenamiento predomina principalmente la actividad de policia para la proteccion
ambiental, siendo la facultad sancionadora la de mayor aplicacion. Asimismo, existe una falta
de reconocimiento de la participacion de las empresas en la proteccion del ambiente, de ahi,
que sea necesario estimular la “corresponsabilizacion” de los agentes econOmicos para
conseguir una tutela efectiva de dicho bien juridico. Un instrumento que puede ayudar
decisivamente en este empefio es la auditoria ambiental.

En el presente trabajo se realiza un anélisis de las manifestaciones de la actividad de la
Administracion Publica en la proteccion del ambiente, y sobre la oportunidad de promover la
implementacién de las técnicas de fomento en el ambito ambiental. La estructura de esta
investigacion esté dividida en dos capitulos. EI primer capitulo tiene un carécter introductorio
sobre el analisis de la intervencion de la Administracion Publica en la proteccion del ambiente
en sus tres técnicas clasicas, partiendo de la técnica de policia, en la cual se estudian las
figuras a priori: reglamentos, autorizaciones, estudios de impacto ambiental, y a posteriori:
inspeccion, sanciones y medidas administrativas de policia. Seguidamente, se hace un estudio
de la técnica de la prestacion de servicios esenciales en las actividades de recoleccion de

residuos solidos y servicios de saneamiento; y, finalmente, se culmina con el desarrollo de la

1 Conforme a las estadisticas, la minerfa en el Per( representa la actividad que genera mas valor agregado a
nivel regional y nacional, por ello es considerada como la principal fuente de ingreso en el pais.
En: Sociedad Nacional de Mineria, Petrleo y Energia. Impacto Econémico de la Mineria en el Perd.
Documento elaborado por MACROCONSULT.
Consultado: 29 de mayo de 2018. Disponible en: < http://www.cimu.org.uy/wp-content/uploads/18-Impacto-
ecomonico-de-actividad-minera-en-el-Peru-Junio-2012.pdf >
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técnica de fomento, en la cual se tratan figuras como las subvenciones, etiquetas ecoldgicas,
auditorias ambientales, mercados de bonos, etc.

En el segundo capitulo, planteo mi aporte con una propuesta de lege ferenda para
contribuir al reforzamiento de una figura que, en mi opinién, no se ha tratado con demasiado
esmero, la cual nace —y debe hacerse crecer— con la vocacién de proteger el medio
ambiente, hablamos de la implementacion de las auditorias ambientales en el Per( con
similares efectos juridicos que el modelo EMAS de la Unién Europea y el sistema mexicano,
es decir, una actividad que inicia por voluntad del administrado, y que el Estado recoge —
como parte de su potestad de fomento- para otorgarle beneficios, con el fin de contribuir a la
proteccion del ambiente (interés general). Esta vez, hablamos de una auditoria ambiental que
trasciende la esfera del particular para tener efectos juridico-publicos. En esa linea, se
desarrolla la fase interna de esta técnica (anélisis medioambiental, aplicacion de un Sistema
de Gestion Ambiental, auditoria ambiental en estricto, elaboracion de la declaracion
ambiental), y externa (verificacion ambiental e inscripcion en un registro); asi como el
otorgamiento de los beneficios de reconocimientos honorificos (como el logotipo y
certificado de desempefio ambiental) y de puntajes adicionales en las contrataciones publicas.

Asi, con todos estos factores sefialados, se puede evidenciar los niveles de eficiencia y
eficacia de la auditoria ambiental, su regulacion legal y la funcion de los 6rganos y
organismos encargados de vigilar los dispositivos previstos en el Derecho Administrativo,
vinculados a los principios del Derecho Ambiental.

Conforme a lo expuesto, considero que la implementacion de las auditorias
ambientales, a partir del modelo EMAS vy el sistema mexicano, genera considerables ventajas
en los tres actores importantes del sistema: (i) el empresario, un aumento de las ventas, una
mejor imagen para su negocio, la potenciacion de su competitividad, la identificacion
temprana de sus posibles incumplimientos ambientales, etc.; (ii) la sociedad, participacion
ciudadana sobre el comportamiento de dichas empresas y disfrute de una ciudad sostenible; y
(iif) la Administracion Publica, la colaboracion de los dos anteriores en el aseguramiento del
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado, conforme lo reconoce nuestra
Constitucion Politica.

En efecto, se trata de buscar la promocion de instrumentos de gestion que surgen en el
marco de la autorregulacion y que, ademas de configurarse como herramientas al servicio de
la proteccion del medio ambiente, constituyen una técnica mediante la cual las empresas

pueden prevenir riesgos medioambientales relevantes.



Capitulo 1
Técnicas juridicas de proteccion ambiental en el ordenamiento juridico peruano
En la doctrina ha sido tradicional la clasificacion de la actividad administrativa en

actividad de limitacién o policia, de incentivo o fomento y de prestacion o servicio publico?.
Segun el grado de intervencion de la Administracion, en la actividad de policia el
protagonismo administrativo es secundario, en tanto la Administracién solo intervendria
cuando el orden, el mercado, la actividad de los agentes privados se vea alterado, o para
controlar su buen funcionamiento. Con la actividad de fomento, la Administracion adquiere
un mayor protagonismo pues orienta, fomenta o incentiva la actividad de los particulares
hacia ciertos objetivos que se consideran preferentes o de interés general; y finalmente, con la
actividad de servicios publicos, la Administracion asume un papel practicamente exclusivo al
ser ella la que dirige y se responsabiliza de la prestacion de ciertos servicios®.
1.1.  Justificacion del estudio de las técnicas juridicas de proteccién ambiental en el

ordenamiento peruano

En términos de MARTIN-RETORTILLO, “el Derecho administrativo encierra, al
menos aparentemente, una profunda contradiccion entre su funcion ordenadora de la
organizacion y actuacion de los poderes publicos, por un lado y, por otro, su funcién de tutela
y proteccion de los derechos e intereses de los ciudadanos™. En esta aparente contradiccion se
encuentran las distintas técnicas juridicas que el ordenamiento juridico administrativo articula
con el fin de paliar los intereses que pueden colisionar a raiz de la actuacion administrativa®,
sin embargo, al ser mecanismos de naturalezas muy dispares, su ejecucion o aplicacion -que
casi siempre no es idonea por parte de la Administracion Publica-dificulta o, incluso, pierde
de vista la proteccion de los bienes juridicos.

Es asi como, la justificacion del presente capitulo reside en dar a conocer los alcances

generales de los mecanismos o técnicas juridicas de policia, prestacion directa de servicios y

2 JORDANA DE POZAS, Luis. El problema de los fines de la actividad administrativa”. Ponencia sobre
Problemas Actuales en la Administracion Publica.
Disponible en < https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2111862.pdf> consultado: 16 de marzo de 2019
Cabe mencionar que un sector de la doctrina, cada vez mayor, considera que, por la variedad y alcance de la
actividad de la Administracion, esta triparticion tradicional se ha demostrado insuficiente, y por ello, se
afiaden otras como: gestion econdmica; actividad de produccion econdmica; accion planificadora: prevision y
programacion de la accion publica y privada. Para un estudio mas profundo, revisar FACULTAD DE
DERECHO UNIVERSIDAD DE PIURA. Leccion Décimo Novena, La Actividad Administrativa (I) La
Policia Administrativa. En, Notas al curso de Derecho Administrativo. Revisién marzo, 2010, péag. 1-3.

8 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho administrativo. Séptima edicién. Editorial Marcial Pons.
Madrid, 2017, pp. 352 y ss.

4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Instituciones de Derecho administrativo, Cizur Menor,
Thomson-Civitas, 2007, p. 37.

5 SALAMERO TEIXIDO, Laura. La autorizacion judicial de entrada y otras autorizaciones contencioso-
administrativas. Trabajo para la colacion del Grado de Doctora. Lleida, 2013, pag. 19.


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2111862.pdf
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fomento en el sector ambiente (el deber ser), su regulacién en el Per( y, en algunos casos, en
el derecho comparado, y, a partir de ello, conocer cémo son aplicadas por parte de nuestra
Administracion Publica (el ser), haciendo reflexion sobre la eficacia de estas figuras para la
proteccion del ambiente en el ordenamiento juridico peruano, o, si por el contrario, es
necesario dar una mirada a otras soluciones y profundizar en otras técnicas juridicas.

1.2.  Técnicas de policia para la proteccion del ambiente

Tal como se ha mencionado, el objetivo de la actividad de policia administrativa serd
el mantenimiento o restablecimiento del orden publico en diversos sectores como, por
ejemplo, el sanitario, forestal, ambiental, alimentario, entre otros. Para lograr este objetivo se
utilizan férmulas juridicas de caracter preventivo y de control, como son las autorizaciones,
prohibiciones, inspecciones; y las sanciones, las cuales, aunque se imponen a posteriori,
tienen también un caracter disuasorio, preventivo®.

En este punto, cabe mencionar que en tanto el ejercicio de esta potestad de policia
supone la intervencién de la Administracion en los derechos y libertades de los ciudadanos,
debe ser limitada a su vez por los principios de legalidad (necesidad de respaldo normativo),
de igualdad (conforme lo dispone el articulo 2.2. de nuestra Constitucion Politica), de
proporcionalidad (entre los medios que utiliza la Administracion y los fines publicos que
quiere alcanzar, conforme lo establece el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley
27444), de motivacion (las decisiones restrictivas de derechos deben estar motivadas) y de no
indemnizacion (por su caracter general, se entiende que condicionan el ejercicio de derechos y
libertades de los ciudadanos para lograr el bien comun, afecta a todos por igual), a fin de
evitar un ejercicio arbitrario de dicha actividad”.

Ahora bien, en el ordenamiento juridico peruano se han implementado diversos
mecanismos de policia para la proteccion del ambiente, que se dividen principalmente en dos
tipos: mecanismos a priori, (i) las normas ambientales (reglamentacion y planificacion), (ii)
las autorizaciones y las inspecciones para su otorgamiento, y (iii) la evaluacion de impacto
ambiental; y los mecanismos a posteriori, (i) la inspeccion ambiental; (ii) la potestad
sancionadora y las medidas de policia administrativa; y (iii) los instrumentos de gestion

ambiental para culminacion de actividades.

¢ lbidem

7 FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DE PIURA. Leccién Décimo Novena, La Actividad
Administrativa (I) La Policia Administrativa. En, Notas al curso de Derecho Administrativo. Revision
Marzo, 2010, pag. 1-3.
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1.2.1. Técnicas de policia administrativa a priori

1.2.1.1. Reglamentacion y planificacion. Los reglamentos son disposiciones
administrativas de caracter general, que complementan a las normas con rango de ley
(reglamentos ejecutivos)®, y forman parte del ordenamiento juridico. Se dictan en ejercicio de
una potestad reglamentaria que soOlo puede ser atribuida de manera expresa por la
Constitucion o por las leyes; de ahi que se caractericen por ser normas juridicas, que, si bien
forman parte del ordenamiento legal, lo hacen en calidad de normas de caracter subalternas o
inferiores a las leyes®.

Si bien es cierto, hoy en dia esta potestad es de uso extenso y generalizado, la mayoria
de ordenamientos juridicos reconocen su importancia y necesidad principalmente por dos
aspectos, el primero porque permite el desarrollo de materias de caracter especializado y
técnico, como el ambiental, las cuales dificilmente podrian ser abarcados en su totalidad por
un parlamento; y segundo, porque a través de los reglamentos se busca establecer reglas que
permitan la observancia del ordenamiento legal por parte de la Administracién y de los
administrados, es decir, colaboran con la efectividad de las leyes'®.

En nuestro ordenamiento, las leyes ordenadoras para la gestion ambiental en el Per(
son la Constitucidn Politica del Pert y su reconocimiento como derecho fundamental a vivir
en un ambiente equilibrado, la Ley General del Ambiente (LGA), Ley N° 28611, la cual
establece los principios y normas bésicas para asegurar el efectivo ejercicio del derecho a un
ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida; la Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, Ley N° 28245, cuyo propdsito es asegurar el
cumplimiento de los objetivos ambientales de las entidades publicas, fortalecer los
mecanismos transectoriales en la gestion ambiental, el rol de la autoridad nacional ambiental

y de las entidades sectoriales, regionales y locales; la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion

8  “Lo definitorio de este tipo de reglamentos es que se dictan en ejecucion de una ley preexistente. El

significado de la ejecucion de la ley es amplio: por ejecutar se hace referencia tanto a detallar, desarrollar o
complementar preceptos legales como a preparar la ejecucion técnica propiamente dicha disponiendo de
instrumentos técnicos necesarios 0 regulando los tramites u organizando un registro o un servicio de
inspeccion. Los reglamentos ejecutivos estan directamente vinculados o directamente ligados a una ley, a sus
preceptos concretos o a un conjunto de leyes determinadas a cuyo desarrollo proceden.” En, FACULTAD
DE DERECHO UNIVERSIDAD DE PIURA. Leccién Décimo Cuarta, EI Reglamento. En, Notas al curso de
Derecho Administrativo. Revision abril, 2014, pag. 7.

9 DANOS ORDONEZ, Jorge. El Régimen de los Reglamentos en el Ordenamiento Juridico Peruano. Estudios
en homenaje a Héctor Fix-Zamudio organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
México, pag. 170 y 171.
Disponible en < https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/15.pdf> Consultado: 16 de marzo
de 2019. Si el lector desea profundizar sobre los reglamentos y actos administrativos como fuente de Derecho
Administrativo, puede consultar el siguiente articulo: BACA ONETO, Victor y Antonio, ABRUNA PUYOL.
El Reglamento ¢Acto Administrativo en el Derecho Peruano? Revista de Derecho UDEP, Volumen llI.
Lima, 2010.

10 Ibidem.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/15.pdf
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del Impacto Ambiental-SEIA, Ley N° 27446, la cual crea el SEIA como un sistema Unico y
coordinado de identificacion, prevencion, control y correccion anticipada de los impactos
ambientales negativos derivados de las acciones humanas expresadas por medio del proyecto
de inversion; y la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley N°
29325, que regula el ejercicio de las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
control y potestad sancionadora en materia ambiental.

A partir de estas leyes de cardcter ambiental, se han emitido diversos reglamentos de
proteccion ambiental en los diversos sectores de inversion econdémica del pais (mineria,
hidrocarburos, electricidad, pesca, industria, etc.), reglamentos de evaluacion de impacto
ambiental, reglamentos de supervision y fiscalizacién ambiental, entre otros; con lo que se ha
pretendido regular las funciones y competencias de las entidades de todos los niveles del
gobierno nacional, regional y local; los mandatos, permisiones y prohibiciones de los
administrados que ejercen actividades econdmicas que puedan generar un impacto ambiental;
y la participacion de los ciudadanos en la proteccién ambiental.

A través de la reglamentacion, la Administracion busca establecer previamente todas
las obligaciones ambientales de exigible cumplimiento para los administrados al momento de
ejecutar sus proyectos de inversion, y asi, éstos implementen medidas de prevencion y control
gue eviten generar impactos negativos al ambiente, o en caso de hacerlo, adopten medidas de
mitigacion y rehabilitacion de manera inmediata para reducir en lo posible los impactos al
ambiente. Sin embargo, no es menos cierto que esta sobrerregulacion ha generado algunas
confusiones para los administrados, e incluso para la misma Administracion Publica, por
ejemplo, en temas de competencia ambiental?,

Por otro lado, tenemos la actividad de planificacion como parte de la actividad de
policia, que consiste en un instrumento normativo para llevar a cabo de forma 6ptima los fines
administrativos del Estado como, por ejemplo, la planificacion urbanistica: zonas verdes,
alturas de edificacion, licencias urbanisticas, etc.*?. La planificacion, o planeamiento cuando
al territorio se refiere, “constituye la fase de prevision y programacion en donde se decide el

tipo de ocupacion que se dara al territorio y las distintas actividades pertinentes, los ritmos y

11 En la normativa del SEIA y en la normativa ambiental sectorial, se establece que requieren de certificacion
ambiental los proyectos de inversién que se encuentren en el Listado de Inclusion de Proyectos SEIA; sin
embargo, a través de una opinion vinculante por el MINAM también se puede exigir a un titular cuyo
proyecto no se encuentra en el referido listado a tramitar la certificacion ambiental. En ese escenario, ¢qué
sucederia si algun titular no realiza su consulta al MINAM para opinion, y, por ende, no cuenta con una
certificacion?, es probable que incurra en una infraccion administrativa.

2 FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DE PIURA. Leccion Décimo Novena, op cit, pag. 7.
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modos de crecimiento urbano, las actuaciones sobre el casco urbano consolidado y los
proyectos concretos a ejecutar sobre zonas precisas de la ciudad y su zona de expansion™*3,

A propésito de la planificacion territorial, los articulos 19 y 20 de la LGA sefialan que
“la planificacién sobre el uso del territorio es un proceso de anticipacion y toma de decisiones
relacionadas con las acciones futuras en el territorio, el cual incluye los instrumentos, criterios
y aspectos para su ordenamiento ambiental. ElI ordenamiento territorial ambiental es un
proceso técnico politico orientado a la definicion de criterios e indicadores ambientales que
condicionan la asignacion de usos territoriales y la ocupacion ordenada del territorio. Su
finalidad es complementar la planificacion econdmica, social y ambiental con la dimension
territorial, racionalizar las intervenciones sobre el territorio y orientar su conservacion y
aprovechamiento sostenible”.

En relacion con ello, tenemos la Zonificacion Ecolégica y Economica (ZEE),
instrumento técnico que identifica las alternativas para el uso sostenible de un determinado
territorio, basado en la evaluacion de sus potencialidades y limitaciones con criterios fisicos,
bioldgicos, sociales, economicos y culturales. Se busca orientar la toma de decisiones sobre
los mejores usos del territorio, considerando las necesidades de la poblacion que la habita y en
armonia con el ambiente!*; de esta manera, se advierte el cardcter preventivo de este
instrumento juridico, el cual tiene un alcance incluso normativo (vinculante).

1.2.1.2. Autorizaciones. La autorizacion es un acto administrativo declarativo de
derechos, a través del cual la administracion remueve el obstaculo (prohibicion inicial) para el
ejercicio de una actividad (derecho preexistente). La administracion debe comprobar que la
iniciativa del administrado retne las condiciones previstas en la normativa, o es la que mas se
ajusta al interés general; sin su previa obtencion, la actuacion resulta prohibida, ha de ser
clausurada y, eventualmente, sancionada®®.

En una sociedad de riesgos, la Administracion destaca por el seguimiento y la
monitorizacién del riesgo, lo que se conoce como la gestion de riesgo. En el procedimiento
administrativo para otorgar la autorizacion se trata de obtener la informacion relevante sobre
el riesgo de la actividad o instalacion, a fin de poder decidir con fundamento sobre su

admision o rechazo?®.

13 Bolivar, Zulma. “Introduccién al ordenamiento territorial”. En Curso de Especializacién en Planificacion y

Gestion Territorial Urbana. Granada, 2011, p. 8.

14 Articulo 2 del Decreto Supremo N° 087-2004 PCM.

15 LAGUNA PAZ, José. Derecho Administrativo Econémico. Primera Edicién. Editorial Thomson Reuters.
Pamplona, 2016, pp. 229 y ss.

16 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho administrativo... op cCit, p. 360.
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En el ambito de nuestro interés, se advierte que el Derecho ambiental es basicamente
regulaciéon y gestion de riesgos, se regulan riesgos que generan las principales actividades
econdmicas, tales como la industria (afectacion atmosférica, hidrica, del suelo, ruido,
generacion de residuos, etc.), agricultura (contaminacién atmosférica (GEI), de aguas y
suelos), energia (radiaciones nucleares, emisiones de centrales termoeléctricas, residuos,
alteracion de suelos), transporte (emisiones a la atmdsfera, contaminacion por ruido,
incidencia de infraestructuras), etc. En palabras de ESTEVE PARDO, “la importancia que tiene el
conocimiento sobre los riesgos en estas autorizaciones se pone de manifiesto en un plano
estrictamente procedimental, cuando se establecen procedimientos paralelos que tienen como
objetivo fundamental evaluar con la mayor amplitud y precision posible el alcance del riesgo.
Destaca el efecto de la Evaluacion de Impacto Ambiental que se exige para los proyectos de
actividades —también incluso para planes- con mayor riesgo para el medio ambiente y que se
integra como un tramite mas, en el procedimiento de determinacion de riesgo, riesgo
ambiental, en ese caso, permitido”*’.

Por tanto, la autorizacion serd el acto administrativo mediante el cual la autoridad
ambiental autoriza la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de
cualquier actividad susceptible de causar graves dafios ambientales o modificaciones
considerables al paisaje'®. Asimismo, la autorizacién es un instrumento fundamental de tutela
del ambiente, pues todo vertido o emision de cierta entidad a la atmésfera, el suelo o las aguas
maritimas o terrestres, o toda explotacion trascendente de los recursos naturales debera ser
autorizado previamente, para evitar que estas actividades superen los limites de tolerabilidad
fijados en las leyes o reglamentos®®.

La autorizacion, generalmente en todos los paises contiene las obligaciones a las que
queda sujeto su titular para prevenir, mitigar, corregir y manejar los efectos ambientales que
se generen con la obra o actividad autorizada. Asi, en Brasil, se regula el Sistema de

Licenciamiento de Actividades Polucionantes-SLAP, en el cual se establecen tres tipos de

17 Ibidem. Asimismo, conforme lo sefiala Severiano Fernandez, buena parte del sistema legal de proteccion
ambiental depende de que las autoridades competentes a nivel nacional, regional o local hagan todo lo
necesario por conceder las autorizaciones en las condiciones establecidas en las normas, por controlar el
cumplimiento de las condiciones de la autorizacion, y en caso de incumplimiento de las mismas, por adoptar
las medidas correctivas necesarias.

En, FERNADEZ RAMOS, Severiano. La actividad administrativa de inspeccion. Editorial Comares.
Granada, 2002, pag. 10.

18 RODRIGUEZ BECERRA, Manuel y ESPINOZA, Guillermo. Gestién ambiental en América Latina y el
Caribe: Evolucion, tendencias y principales practicas. Banco Interamericano de Desarrollo, Departamento
de Desarrollo Sostenible Division de Medio Ambiente. Washington. 2002, pag. 181.

19 | AMADRID UBILLUS, Alejandro. Derecho penal ambiental en el Peri: ¢realidad concreta o simbolismo
practico? Editorial Grijley, Lima, 2011, 118



19

permisos ambientales: el permiso previo (requisitos basicos de localizacion, instalacion y
operacion); el permiso de instalacion (el proyecto de ingenieria debe tener detalles que
posibiliten al organismo ambiental juzgar- lo en relacion con el control ambiental); y el
permiso de operacion (requerido para su puesta en marcha, correspondiendo al organismo
licenciador verificar la compatibilidad con el proyecto aprobado y la eficacia de las medidas
mitigadoras para los impactos ambientales)?. Por su parte, en México existe la figura de la
Licencia Ambiental Unica (LAU), autorizacion basada en la regulacion para la operacion y
funcionamiento de las fuentes fijas de jurisdiccion federal, la cual integra la evaluacion,
dictamen y resolucion de los tramites ambientales que deben cumplirse en relacion con el
impacto y el riesgo ambiental??.

Entre las autorizaciones ambientales mas comunes en nuestro ordenamiento estan las
(i) autorizaciones relacionadas a agua, tales como, autorizacion de vertimiento de efluentes
domeésticos e industriales (manufacturera, hidrocarburos, minera, agroquimica, pesquero, etc.)
a los cuerpos de agua, dirigidas al cumplimiento de los limites maximos permisibles
establecidos por norma; autorizacién de uso de agua, para ejecutar estudios, obras o lavado de
suelos; autorizacion de reuso de aguas residuales industriales, municipales y domésticas
tratadas; autorizacion de ejecucion de obras y aprovechamiento hidrico; todas ellas otorgadas
por el Autoridad Nacional del Agua — ANA (ii) autorizaciones forestales, tales como
autorizacion de desbosque a titulares de operaciones y actividades distintas a la forestal,
otorgada por el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre — SERFOR; (iii)
autorizaciones sanitarias, como autorizacion de sistema de tratamiento de agua potable y
autorizacion para tanque séptico e infiltracion en el terreno, emitida por la Direccion General
de Salud Ambiental- DIGESA; y (iv) derecho de uso de area acudtica, otorgado por la
Direccion General de Capitania y Guardacostas — DICAPI%2,

Cabe mencionar que este control no se reduce al momento del otorgamiento de la
autorizacion, sino que la autoridad administrativa tiene la facultad de realizar inspecciones
para verificar que los requisitos de la solicitud del administrado se ajusten al ordenamiento
juridico. Es en esta etapa en la que se despliegan los medios técnicos para el control y

seguimiento del riesgo ambiental.

20 Regulacidn establecida en el Decreto N° 99.274/1990.

2L Informacion disponible en <https://www.gob.mx/tramites/ficha/licencia-ambiental-unica/SEMARNAT261>
Consultado: 16 de mayo de 2019

22 Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles — SENACE. EI SENACE y la
Certificacién Ambiental y Global. Lima, pag. 5
Disponible en: https://www.senace.gob.pe/wp-content/uploads/2016/10/Certificacion-ambiental-global.pdf.
Consultado: 12 de mayo de 2019.



https://www.gob.mx/tramites/ficha/licencia-ambiental-unica/SEMARNAT261
https://www.senace.gob.pe/wp-content/uploads/2016/10/Certificacion-ambiental-global.pdf
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1.2.1.3. Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA). Indudablemente la Evaluacion de
Impacto Ambiental es la principal técnica de policia a priori de intervencion y de perfil
preventivo y planificador que cuenta el Estado para la proteccion del medio ambiente, pues en
este procedimiento administrativo se incluyen etapas que van desde la identificacion y
evaluacion de los riesgos ambientales, hasta la permision de determinados impactos que el
proyecto de inversion o actividad pueda generar en el medio ambiente. De ahi que se le
considere como un instrumento de tutela preventiva del medio ambiente, cuya funcion
integradora y participativa, responde a la conexion material existente entre todos los recursos
naturales y demas bienes susceptibles de proteccion®.

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el Estado tiene el deber de
prevenir adecuadamente los riesgos que amenazan los ecosistemas, principalmente aquellos
que son generados por el desarrollo de una actividad econdmica. Méas aun, el principio de
prevencion obliga al Estado a evaluar los posibles dafios que dicha actividad puede ocasionar
en el ambiente, empleando para ello, entre otras medidas, la evaluacion del impacto
ambiental?,

La evaluacién del impacto ambiental es una técnica de caracter preventivo que opera
con relacion a los proyectos de obras y actividades, y cuyo procedimiento se caracteriza por
su naturaleza participativa®>. Ademas, esta técnica permite informar a las entidades publicas
sobre los efectos ambientales que puede generar determinada actividad econémica?®. Asi,
iNIGO SANZ sefiala que la evaluacion de impacto ambiental cumple una funcién de proteccion
ambiental, esto es, busca prevenir los dafios que pueda ocasionar el proyecto de inversion, una
funcién de caracter procedimental, pues dicha técnica se enmarca en un procedimiento

administrativo sometido a las garantias minimas, y una funcion de caracter adjetivo, debido a

2 Sobre la definicion de la Evaluacion de Impacto Ambiental se puede consultar: QUINTANA LOPEZ,
Tomas. La Evaluacion de Impacto Ambiental en la jurisprudencia. Revista de Administracion Publica N°
153. Madrid, 2000, pag. 421. Disponible en <
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN=151&IDA=24342>;, REI
RIBEIRO, Fernando. “Las licencias ambientales en el Estado de Sao Paulo: una encrucijada hacia la gestion
sostenible”. En El derecho del medio ambiente y los instrumentos de la tutela administrativa. Editorial
Thomson Reuters. Lima, 2015, pp. 115-127; ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA
ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA. Evaluaciéon del impacto ambiental. Directrices para los
proyectos de campo de la FAO. Roma, 2012. Disponible en < http://www.fao.org/3/a-i2802s.pdf>; DE LA
MAZA, Carmen. “Evaluaciéon de Impactos Ambientales”. En Manejo y Conservacién de Recursos
Forestales. Editorial Universia, 2007, pp. 579-6009.

24 Cf. Sentencia del 20 de abril del 2007, recaida en el Expediente No 1206-2005-PA/TC, fundamento juridico

10.
%5 | OZANO CUTANDA, Blanca. Tratado de derecho ambiental. Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2014, p. 494.

%6 ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL - OEFA. La vinculacion vy
retroalimentacion entre la certificacion y la fiscalizacion ambiental. Primera edicion. Lima, 2016, pag. 41.


http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN=151&IDA=24342
http://www.fao.org/3/a-i2802s.pdf
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su vinculacion con un proyecto sustantivo concreto que puede incidir negativamente en el
ambiente?’.

Cabe reiterar que el proceso de evaluacion de impacto ambiental es de naturaleza
participativa. El SEIA garantiza el establecimiento de mecanismos que aseguren la
participacion ciudadana, pues para evaluar el estudio de impacto ambiental, se debe
considerar la percepcién y la opinion de la poblacién potencialmente afectada o beneficiada
con la accién propuesta.

Ahora bien, en el Peru, existe la prohibicion de iniciar y ejecutar los proyectos o
actividades de servicios y comercio, si estos no cuentan previamente con la certificacion
ambiental contenida en la resolucién expedida por la autoridad competente®. La certificacion
ambiental es el acto administrativo emitido por la autoridad competente a través de la cual se
aprueba el instrumento de gestion ambiental (IGA), que certifica que el proyecto propuesto ha
cumplido con los requisitos de forma y fondo establecidos en el marco del Sistema Nacional
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)?.

En la Ley SEIA se distingue tres tipos IGA por categorias, segun el grado de impacto
o afectacion negativa que generen en el ambiente. Tenemos la Declaracion de Impacto
Ambiental (Categoria ), para actividades que generan un impacto ambiental leve; el Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd), destinado para proyectos de inversion que
generen impactos ambientales negativos moderados; y Estudio de Impacto Ambiental
detallado (EIA-d), dirigido a proyectos econémicos de impacto ambiental negativo alto. La
aprobacion de estos IGA, constituye la certificacion ambiental.

De esta manera, tratdndose de un acto que pone fin a un procedimiento administrativo,
la resolucion que aprueba o desaprueba la certificacion ambiental es susceptible de

impugnacion en la via administrativa®, a diferencia del ordenamiento juridico espariol que

27 SANZ RUBIALES, ifigo. Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos. Algunos problemas de su
régimen juridico. Revista juridica de Castilla y Ledn, ISSN 1696-6759, N°. 9, 2006, pag. 197.
28 Ley No 27446 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, modificada por Decreto

Legislativo No 1078.- “Articulo 3.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental No podra iniciarse la
ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2 y ninguna autoridad
nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas si no
cuentan previamente con la certificacién ambiental contenida en la Resolucion expedida por la respectiva

autoridad competente”.

2 En Espafia se le conoce como declaracion de impacto ambiental, el cual viene a ser un acto de resolucion de
un procedimiento (y a la vez, un acto de tramite de otro) iniciado con la presentacién del Estudio de Impacto
Ambiental. En, SANZ RUBIALES, Ifiigo. Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos, op. cit., pp. 208.

30 Articulo 59 del Reglamento de la Ley SEIA, Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3784
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/135184
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considera que la resolucion que aprueba el estudio de impacto ambiental es un acto de mero
tramite, y, por tanto, no amerita su impugnacion en sede administrativa3®.

Pese a lo expuesto, es realista sefialar que la Certificacibn Ambiental en el Peru viene
presentando ciertas debilidades, como, por ejemplo, la diferencia entre los impactos
ambientales proyectados en el instrumento de gestion ambiental, y los que llegan a
materializarse con la ejecucion del proyecto; la participacion ciudadana que se confunde con
la licencia social (no regulada en nuestro pais), la falta de coordinacion con las entidades de
fiscalizacion ambiental para la verificacion de los compromisos ambientales establecidos en
los estudios ambientales, la regulacion prevalente de instrumentos de gestion ambiental

correctivos y comunicaciones previas antes que instrumentos preventivos®?, entre otros.

31 Conforme lo sefiala ifiigo Sanz, la Declaracion de Impacto Ambiental si puede ser impugnada en via judicial,
siempre que se den determinadas condiciones, pues la DIA constituye uno de los denominados «actos de
tramite», que so6lo puede recurrirse cuando provoque indefension o la terminacion del procedimiento; incluso,
el autor cita la STS del 17 de noviembre 1998, en la que se indica lo siguiente:

«(...) la Autoridad competente sustantiva, lejos de quedar absolutamente vinculada por aquel juicio, puede
discrepar de él en cualquiera de los aspectos que lo integran, esto es, tanto en el aspecto referido a la
conveniencia de ejecutar el proyecto, como en el del contenido del condicionado al que haya de sujetarse
(articulo 20 del Real Decreto); discrepancia que, de producirse, seré resuelta por el Consejo de Ministros o
por el drgano de gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente (...) el contenido de la DIA no
constituye, por tanto, la decisidn dltima de la Administracion, ni acerca de la conveniencia de ejecutar el
proyecto, ni acerca tampoco de las condiciones medioambientales a que haya de sujetarse». (Subrayado
agregado)

Ibidem, pp. 209.

32 Entre los afios 2019 y 2020 se han publicado leyes y reglamentos sectoriales de proteccion ambiental que
establecen la posibilidad de implementar componentes y actividades en el proyecto de inversién sin la
necesidad de contar previamente con un instrumento de gestion ambiental aprobado, solo bastaria una
comunicacion hacia la autoridad ambiental competente para que tome conocimiento de dicha
implementacion. Entre estas normas tenemos al Decreto Legislativo N° 1500, Decreto Supremo N° 005-
2020-EM (explotacion minera), Decreto Supremo N° 019-2020-EM (exploracion minera) y Decreto Supremo
N° 013-2019-EM (cierre de minas).

Para una mayor ilustracién de las incidencias politicas en la certificacion ambiental, no es poca cosa
mencionar la presentacion del Proyecto de Ley N° 66392020-CR, que modifica los articulos 3, 7y 12 e
incorpora Disposiciones Transitorias a la Ley N° 27446, “Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon de
Impacto Ambiental”, por parte del congresista Omar Chehade, el cual, si bien no prospero, no pudo pasar
desapercibida por las organizaciones ambientales de nuestra comunidad nacional. Dicha propuesta normativa
pretendia una serie de modificaciones para la flexibilizacion y simplificacion no sustentada del
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental bajo el pretexto de reactivar la economia nacional e
impulso de la inversion del sector privado, vulnerando de esta manera el principio rector de prevencion
establecido en nuestra LGA. Tal como menciond la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental — SPDA en su
informe legal, “el enfoque preventivo de la certificacion ambiental no solo tiene que ver con la oportunidad
de su tramitacion, es decir, antes de la ejecucion de actividades sino con su disefio y elaboracion. Ello
involucra transitar por una serie de medidas a través del enfoque de jerarquia de la mitigacién, enfoque que
se incumpliria abruptamente con las disposiciones que se proponen mediante el Proyecto de Ley al estar
admitiéndose la tramitacidn de la certificacion ambiental en forma fraccionada, condicional, como medida de
regularizacion y/o formalizacion de actividades e incluso para actividades informales o que al haber omitido
la tramitacion de un IGA se realizan en un flagrante escenario de ilegalidad”. Disponible en <
https://www.actualidadambiental.pe/informe-legal-spda-proyecto-de-ley-de-omar-chehade-desnaturaliza-el-
enfoque-preventivo-de-la-gestion-ambiental/>



https://www.actualidadambiental.pe/informe-legal-spda-proyecto-de-ley-de-omar-chehade-desnaturaliza-el-enfoque-preventivo-de-la-gestion-ambiental/
https://www.actualidadambiental.pe/informe-legal-spda-proyecto-de-ley-de-omar-chehade-desnaturaliza-el-enfoque-preventivo-de-la-gestion-ambiental/
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1.2.2. Técnicas de policia administrativa a posteriori

1.2.2.1. Inspecciones ambientales®®. Previamente a la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, es importante detenerse en la facultad de inspeccion (llamada
también, supervision, vigilancia, control) de las autoridades para verificar el cumplimiento de
las obligaciones, prohibiciones y otros mandatos que derivan de la normativa ambiental u
otras fuentes juridicas3*. La potestad o funciéon de inspeccién constituye una pieza muy
importante para lograr el cumplimiento de la legalidad, pues garantiza el cumplimiento de las
normas reguladoras, el ejercicio de la libertad de empresa y permite el asesoramiento y
colaboracion de los afectados®.

La finalidad de la potestad inspectora es garantizar el cumplimiento de las
mencionadas fuentes juridicas, y, a su vez, proteger bienes juridicos (en este caso, el
ambiente, vida y salud de las personas), lo que implica una doble vertiente: preventiva y
correctora®. En nuestro campo, la facultad supervisora permitira verificar el cumplimiento o
no de las obligaciones ambientales para evitar 0 mitigar los impactos negativos al ambiente.
Asimismo, en caso se evidencie la comisién de infracciones administrativas pasibles de
sanciones, sobre todo, aquellas que hagan imposible la reposicion o restauracion del ambiente
a su estado anterior®’, dicha potestad permitira activar los mecanismos de reaccién previstos
en el ordenamiento para detener la conducta ilicita (como las medidas cautelares y

correctivas), y reestablecer la legalidad perturbada.

33 Cabe mencionar que a diferencia de la inspeccion realizada para el otorgamiento de las autorizaciones que
tratamos lineas arriba, cuyo resultado podia generar el otorgamiento o no de la autorizacion, esta facultad se
realiza a posteriori, para verificar el cumplimiento de los deberes de los administrados.

% En el articulo 239 del Texto Unico Ordenado de La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General se reconoce esta potestad como la actividad de fiscalizacién, y se indica que, independiente de su
denominacién (pues se le conoce también como actividad de supervision, inspeccion, vigilancia, control,
seguimiento, entre otros), dicha facultad constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion,
supervisién, control o inspeccién sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras
limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el
Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de
gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos.

%5 BERMEJO VERA, José. La Administracion Inspectora. Revista de Administracion Plblica 39, Nim. 147.
Septiembre-diciembre 1998.

% FERNADEZ RAMOS, Severiano. La actividad administrativa de inspeccion, op. cit., pag. 21.

37 En esa linea, la Recomendacion 2001/331/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre criterios

minimos de las inspecciones medioambientales de los Estados miembros, refleja esta posicion con claridad,
cuando indica:
“El hecho de que existan sistemas de inspeccion y que las inspecciones se lleven a cabo de una manera eficaz
sirve de disuasion para que no se produzcan infracciones medioambientales, ya que permite a las autoridades
descubrirlas y hacer cumplir la legislacion merced a sanciones u otros medios, por lo que tales inspecciones
constituyen un eslabén indispensable de la cadena reglamentaria y un instrumento eficaz para contribuir a
que la legislacién comunitaria en materia de medio ambiente se aplique de forma méas coherente y se haga
cumplir en toda la Comunidad y para evitar falseamientos de la competencia.”
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En este punto, es relevante sefialar que, si durante el ejercicio de esta potestad
inspectora se verifica o constata el incumplimiento de las condiciones o requisitos normativos
y técnicos, se puede derivar al ejercicio de la potestad sancionadora, e incluso el surgimiento
de responsabilidades adicionales como son las obligaciones de reposicion de las cosas a su
estado primitivo, restauracion de objetos, reparacion de dafios o pago de indemnizaciones
debidas®®. No obstante, a partir de lo estudiado, debe tenerse claro que la finalidad Gltima de
la facultad inspectora no es la obtencion de medios probatorios para iniciar un procedimiento
administrativo sancionador, sino la verificacion del cumplimiento de los deberes de los
administrados.

Asimismo, debe considerarse que las inspecciones en materia ambiental plantean
interesantes cuestiones como el acceso a las instalaciones, acceso a la informacion que
pudiera considerarse reservada, practica de pruebas y toma de muestras, aviso previo de las
inspecciones, realizacion de supervisiones inopinadas, aportacion y valoracion de informes
técnicos, entre otros, que requieren de un procedimiento administrativo que regule su
tratamiento y modo de proceder®®, y que se sujete a una serie de principios generales que
limiten la actividad de la Administracién ante cualquier arbitrariedad, y, a derechos (de
defensa, privacidad) y deberes de los administrados inspeccionados (de colaborar)#,

Ahora bien, en el Perd, el ente rector encargado de la supervision (inspeccién)
ambiental es el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA (creado
mediante Decreto Legislativo N° 1013), 6rgano adscrito al Ministerio del Ambiente, de
caracter publico técnico especializado, quien tiene la funcidn, segin su ley de creacion, de
investigar el grado de cumplimiento de las obligaciones ambientales establecidas en la
normativa ambiental, los instrumentos de gestion ambiental debidamente aprobados por el
sector competente, los contratos de concesion, y otros mandatos dictados por dicho
organismo*. La actividad de inspeccion por parte de dicho organismo se rige por las
disposiciones generales establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444, Ley del Sistema Nacional de Fiscalizacion Ambiental, Ley N° 29325 y el
Reglamento de Supervision Ambiental, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 006-2019-OEFA/CD.

38 BERMEJO VERA, José. La Administracion Inspectora. op. cit. 147.

39 ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente, op. cit., p. 60.

40 LAGUNA PAZ, José. Derecho Administrativo Econdémico, op. cit. 264.

41 MINISTERIO DEL AMBIENTE. “La fiscalizacién ambiental en el Per( (2011-2015), fortaleciendo los
cimientos del derecho a un ambiente sano” Primera Edicion. Lima, 2016, pég.
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Como parte de la expresion de la facultad de inspeccion, el OEFA puede dictar

medidas administrativas, tales como, medidas preventivas, mandatos de caracter particular y
requerimientos de actualizacién de instrumentos de gestion ambiental*?, y se sujetan a la
aplicacion de multas coercitivas, cuando se verifica su incumplimiento.
En este punto, es importante cuestionarse si el ejercicio de la facultad inspectora del OEFA
estd dirigida a la verificacion del cumplimiento de un deber ambiental (interés publico) o,
Gnicamente a la bdsqueda de los medios probatorios para iniciar un procedimiento
administrativo sancionador.

Al respecto, a nivel normativo, el OEFA en sus normas reglamentarias ha procurado
adoptar el enfoque de cumplimiento normativo, y de prevencién y gestion del riesgo (tal
como lo establece actualmente la LPAG), a fin de que la inspeccion ambiental no tenga por
finalidad imponer sanciones, sino asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables. Una muestra de ello, incluso, es que el Reglamento de Supervision Ambiental,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD crea una nueva
figura juridica en el d&mbito ambiental: la supervisién (o inspeccion) orientativa, que se
realiza, por Unica vez, con fines educativos, no tiene un fin punitivo, se aplica a la unidad
fiscalizable que sea supervisada, por primera vez, por el OEFA. También se aplica cuando el
administrado es una micro o pequefia empresa. Al finalizar dicha inspeccion, se identifican
los riesgos, se emiten alertas para cumplir las obligaciones fiscalizables y se plantean
recomendaciones para que la empresa tenga un mejor desempefio ambiental. Se advierte que
dicha figura es destacable, pues sirve para guiar al administrado, en una primera oportunidad,
a fin de incentivar el cumplimiento de la normativa ambiental*3.

Sin embargo, hasta el momento, no se evidencia en gran medida la ejecucion de este

tipo de inspecciones, sino que los hechos demuestran que continda predominando las

42 Cabe mencionar que un sector de la doctrina considera que la medida de requerimiento de actualizacién de
instrumento de gestién ambiental puede exceder las facultades otorgadas al OEFA, pues los estudios de
impacto ambiental son evaluados y aprobados a nivel de factibilidad por una autoridad distinta; ademas, los
estudios de impacto ambiental contienen en su Plan de Manejo Ambiental medidas que el titular del proyecto
debera realizar para prevenir, mitigar y/o corregir los impactos ambientales identificados; de esta manera, se
tendria 2 organismos que pueden establecer la obligatoriedad de medidas de manejo ambiental distintas a las
establecidas en un instrumento ambiental, generando falta de uniformidad o coherencia, afectando la
seguridad juridica de los administrados; en todo caso, debid establecerse que ante la evidencia de un impacto
ambiental y la falta de una medida de manejo en el IGA, el OEFA debe comunicar esta situacion al ente
certificador, a fin de que éste evalle y determine la obligatoriedad por parte del administrado de actualizar o
modificar su IGA e introducir medidas de manejo ambiental complementarias.

En esa linea, consultar CARBAJAL PONCE DE RIVERA, Maria Paola. Evaluacion, Supervision y
Fiscalizacion Ambiental. Revista Sociedad y Derecho N° 42. Lima, 2014, pag. 237.

43 GRANDEZ BARRON, Percy y Pedro, GAMIO AITA. La Fiscalizacion Ambiental en el Perd: situacion
actual y retos para su efectividad. En Revista del Circulo de Derecho Ambiental -CDA. Lima, 2019, pag.
302.
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inspecciones para la consiguiente imposicion de sanciones. Asi lo expone la Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) quien sefiala que el enfoque de la fiscalizacién
ambiental no solo debe ser sancionador y de control, sino que, a su vez, debe promover
buenas précticas ambientales y la subsanacién voluntaria de los presuntos incumplimientos,
siempre y cuando no se haya iniciado un procedimiento administrativo sancionador y se trate
de una infraccion subsanable; en estos casos el OEFA podrd disponer el archivo de la
investigacion correspondiente. De esta manera, se entenderia que el fin Gltimo del OEFA no
es recaudador, sino de prevencién de dafios ambientales*.

En este contexto, debe resaltarse el papel de la Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econdmico (OECD), y de los sucesivos informes que ella ha promovido, los
cuales contienen un andlisis de fiscalidad ambiental y de instrumentos econdémicos, como el
denominado Regulatory Enforcement and Inspections Toolkit, un documento guia con base
en los Principios de la OCDE sobre las Mejores Practicas para Hacer Cumplir las Normas y
para Realizar Inspecciones, con la finalidad de divulgar doce criterios de verificacion en
materia de evaluacion de sistemas de fiscalizacion, incluyendo la materia ambiental, de
manera que se realicen inspecciones de calidad y se hagan cumplir las regulaciones en cada
jurisdiccion, institucién o estructura .

Sobre la materia, en abril de 2020, la OECD emiti6 el Informe "Regulatory
Enforcement and Inspections in the Environmental Sector of Peru”, donde analiza el trabajo
de supervision ambiental del OEFA en los dltimos afios. Entre otros aspectos, la OECD
recomienda al OEFA que sus supervisiones se sustenten en evidencias y mediciones
(rigurosidad técnica), decidiendo qué y como fiscalizar en base a data, y también enfatiza que
las prioridades del OEFA estan concentradas en areas de conflictos socio ambientales (lo que
se relaciona en la mayoria de casos con aspectos politicos, por ejemplo, con el proyecto
minero Las Bambas), pudiendo dejar de lado asuntos de preocupacion ambiental, en lugares
donde la poblacion esta directamente afectada o en zonas donde la poblacion estd menos

organizada. Le pide, por tanto, que revise sus metodologias, incluyendo aquellas que

4 SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO AMBIENTAL - SPDA. Fiscalizacion ambiental.
Recomendaciones para un fortalecimiento integral. Lima: SPDA. 2015.

4 Los doce criterios son: (1) enforcement basado en la evidencia; (2) selectividad; (3) enfoque de riesgo y
proporcionalidad; (4) regulacidn responsiva; (5) vision de largo plazo; (6) coordinacién y consolidaciéon; (7)
gobernanza transparente; (8) integracion de la informacién; (9) proceso con reglas claras y justas; (10)
promocidn del cumplimiento; (11) profesionalismo; (12) evaluacion realista.
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contienen criterios socio ambientales, para asegurar que se ajusten a evidencias (usa el
término "hard evidence™) y no a percepciones?®.

Por todo lo expuesto, da la impresion que el OEFA viene ejerciendo una potestad
inspectora enfocada a la imposicion de sanciones, que la mayoria de veces responde a
contextos politicos y populistas, mas que a la verificacion y promocion del cumplimiento de
los deberes ambientales por parte de los administrados, perdiendo de vista aquellas conductas
que en efecto impactan negativamente el ambiente y las personas que lo habitan, tal como lo
sefiala la OECD y como lo comentabamos al inicio del presente capitulo.

1.2.2.2. La potestad sancionadora y las medidas de policia administrativa. Esta
potestad de la Administracion Pablica corresponde a una manifestacion del ius puniendi del
Estado; a partir de ello, se analizan sus principios, limites y mecanismos que emplea para
realizar dicha tarea. Indudablemente, como punto de partida, esta la sancion como medida util
en el sistema de tutela del ordenamiento, pues su fin aflictivo (castigo) sirve para prevenir
infracciones futuras y, asi, de manera indirecta, proteger los intereses publicos confiados a la
administracion®’.

Asi, para imponer una sancién, debe existir una conducta, ya sea por accion o por
omision, la cual debe ser atribuible al sujeto a quien se imputa; dicha conducta debe afectar
injustificadamente a un bien juridico, considerado valioso por el ordenamiento juridico;
asimismo, la conducta debe ser reprochable, lo que excluye la atribucién objetiva de
responsabilidad, y exige dolo o al menos negligencia. En consecuencia, s6lo una accién
tipica, antijuridica y culpable (que no es otra cosa que la definicién de infraccion o de delito)
sustenta la imposicion de una sancion?,

El ejercicio de la potestad administrativa sancionadora en el Peru se encuentra sujeta a
los principios de la LPAG, los cuales se encuentran estrechamente vinculados a la

Constitucion, de la cual derivan. Entre ellos, tenemos al principio de legalidad, tipicidad,

4% ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (OECD). Regulatory
Enforcement and Inspections in the Environmental Sector of Peru. Publicado el 29 de abril de 2020.
Disponible en: <https://www.oecd-ilibrary.org/sites/54253639-en/index.html?itemld=/content/publication/
54253639-en>

4 REBOLLO PUIG, Manuel, Manuel 1ZQUIERDO CARRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR vy
Antonio BUENO ARMIJO. «Panorama del derecho administrativo sancionador en Espafia: los derechos y las

garantias de los ciudadanos»». Revista Estudios Socio-Juridicos, nimero 1, Bogota, 2005, pag. 25.

48 \éase GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifiigo, SANZ RUBIALES. Derecho Administrativo Sancionador.
Parte General. Tercera Edicion. Thomson Reuters. Pamplona, 2013, pp. 285 y ss.; Rebollo Puig, Manuel. El
contenido de las sanciones. Revista de Derecho Administrativo “Justicia Administrativa”. Madrid, 2001, pp.
155 y ss; PAREJO, Luciano. <<Manual de Derecho Administrativo». 2da. Edicion. Ariel Derecho. 1992;
NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta Edicion, 2006; ALARACON
SOTOMAYOR, Lucia. EI procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales. Editorial
Thomson. Pamplona, 2007.


https://www.oecd-ilibrary.org/sites/54253639-en/index.html?itemId=/content/publication/%2054253639-en
https://www.oecd-ilibrary.org/sites/54253639-en/index.html?itemId=/content/publication/%2054253639-en
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irretroactividad, non bis in idem, debido procedimiento, culpabilidad, presunciéon de
inocencia, entre otros*.

Para castigar la afectacion del bien juridico protegido, en este caso, el ambiente, la
Administracion inicia de oficio un procedimiento administrativo sancionador (conforme lo
establece el articulo 255 de la LPAG), el cual puede haberse promovido por una accion de
inspeccion (como lo vimos en el apartado anterior), por una denuncia, 0 por la comunicacion
de otra autoridad; y culmina con la emision de la resolucion definitiva que impone la sancién
correspondiente o el archivo del referido procedimiento administrativo.

Adicionalmente, durante el procedimiento administrativo sancionador, la
Administracion puede dictar medidas de caracter provisional o cautelares, destinadas a
asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer®. Estas medidas Unicamente estaran
vigentes mientras dure el procedimiento sancionador.

Respecto a las medidas de policia administrativa —que ya hemos venido citando con
anterioridad- MORON URBINA sefiala que “todas estas medidas surgen como consecuencia de
comportamientos ilicitos o inobservancias incurridas por cualquier administrado v,
generalmente, concurren con las sanciones administrativas que las autoridades imponen como
principal consecuencia por estos eventos”!. Cabe reiterar que las medidas administrativas
tienen una configuracion y finalidad propia, que consiste en un mandato dirigido al
administrado que tiene como fuente un acto emitido por la administracion. En efecto, imponer
una sancion no es la Unica forma que tiene la administracion para cumplir con poner en
vigencia el ordenamiento juridico, sino que, por el contrario, es el ultimo recurso al que debe
acudir®?,

Asi, la emision de oOrdenes, mandatos y medidas dirigidas al administrado,

imponiéndole una determinada conducta, también es una potestad necesaria para el adecuado

4% Para mayor profundidad del alcance de los mencionados principios, el lector puede consultar los autores
citados en la nota al pie N° 33, y por parte de la doctrina nacional, puede revisar, DANOS ORDONEZ, Jorge.
Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracién publica. Revista lus et Veritas. Lima, pp. 151
y ss.; MORON URBINA, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444. Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2019; UNIVERSIDAD DE PIURA-
FACULTAD DE DERECHO. Leccion Décimo Novena, La Actividad Administrativa (1) La Policia
Administrativa. En, Notas al curso de Derecho Administrativo. Revision Marzo, 2010.

%0 No se trata de medidas sancionadoras, en tanto su funcion no es represiva, se trata de medidas restrictivas de
derechos para asegurar el resultado de un determinado procedimiento, de ahi su naturaleza de provisional. En
GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifiigo, SANZ RUBIALES. Derecho Administrativo Sancionador, op. cit.,
pag. 710 y ss.

51 MORON URBINA, Juan Carlos. Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la
potestad sancionadora de la Administracidn. Revista del Circulo de Derecho Administrativo N° 9, Lima,
2010, pag. 135.

52 CARRERAS SCHABAUER, NOELIA. Medidas de policia administrativa y régimen juridico del servicio
publico: uso de las medidas correctivas en el Perd. Revista Derecho PUCP N° 67. Lima, 2011, pag. 496.
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ejercicio de la funcién administrativa que busca prevenir que se perturbe el ordenamiento
juridico al desincentivar las conductas contrarias al mismo. No obstante, es claro que existe
una necesidad de sujetar la emision de medidas de policia administrativa a la existencia de un
acto formal y a una serie de principios que aseguren su razonabilidad®:. Por ello, deben
establecerse supuestos claros para su imposicion, comenzando por el disefio de un
procedimiento administrativo que responda a las caracteristicas de este tipo de medida, y, en
segundo lugar, deben determinarse los principios a los cuales debe sujetarse la imposicién de
este tipo de medida, como los ya mencionados principios de proporcionalidad y
razonabilidad, y el respeto al derecho de defensa del administrado®*. Ello, por ejemplo, debe
servir para determinar las actuaciones concretas que debe seguir la administracion para la
imposicién de una medida correctiva, los plazos a los que debe sujetarse, las formas de
acreditar el cumplimiento de esta, etc.

Para estos efectos, en Per(, la potestad sancionadora y las medidas de policia
administrativa en materia ambiental estan reconocidas en la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), en donde se establece que el
OEFA puede imponer sanciones por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la
normativa ambiental, en los instrumentos de gestion ambiental, en contratos de concesion, de
medidas administrativas, entre otros (Art. 17 de la Ley SINEFA). Asimismo, dicho organismo
y las entidades de fiscalizacion ambiental (EFA) pueden dictar medidas de policia
administrativa tales como medidas cautelares (antes o durante el procedimiento administrativo
sancionador), medidas correctivas (pueden ordenarse de manera conjunta con la sancion),
medidas preventivas (no se requiere el inicio de un procedimiento sancionador, se ejecuta sin
perjuicio de la sancion administrativa), medidas de restauracion, rehabilitacion, reparacion,
compensacion y de recuperacion del Patrimonio Natural de la Nacion; todas ellas con la
finalidad de prevenir o mitigar una afectacion negativa al ambiente.

Respecto a las medidas administrativas para la proteccién del ambiente, nuestro
Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuestion de

reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de

prevencion de que ellos sucedan. De este modo, la proteccion del medio ambiente
puede hacerse efectiva desde la prevision de medidas reactivas que hagan frente a los

dafios que ya se han producido, pasando por medidas que hagan frente a riesgos

53 Asi lo dispone la Ley SINEFA.
5 Ibidem, pag. 499.
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conocidos antes de que se produzcan (prevencion), hasta medidas que prevean y eviten

amenazas de dafios desconocidos o inciertos (precaucion)®®

Entre los tipos de medidas de policia administrativa que se dictan en nuestro
ordenamiento estan el decomiso, paralizacion de actividades, cierre temporal, parcial o total
del establecimiento donde se llevan a cabo las actividades, obligacion de restaurar, reparar o
rehabilitar la situacion alterada, y de no ser el caso, su compensacion ambiental y econémica.
Cabe mencionar que la Ley SINEFA no sélo ha dispuesto que el incumplimiento de estas
medidas configura una infraccion administrativa, sino también ha establecido como medio de
ejecucion forzosa, la imposicion de multas coercitivas para exigir su cumplimiento.

No podemos culminar este acapite sin dejar de mencionar uno de los principales
problemas del ejercicio de la potestad sancionadora del OEFA, esto es, la doble imposicién de
sanciones por la misma conducta infractora, por parte de OEFA y otra Administracion
Publica. Mas alld de un analisis de la vulneracion del principio de non bis in idem,
consideramos que este escenario responde al defecto estructural de nuestro ordenamiento al
encargar a diversas entidades publicas la proteccion ambiental y de recursos naturales. Un
claro ejemplo, es la intervenciéon de la Autoridad Nacional del Agua y del OEFA ante un
vertimiento de una sustancia téxica en un cuerpo hidrico, o la intervencion de la Direccion de
Nacional de Capitanias y Guardacostas — DICAPI y el OEFA ante un derrame de
hidrocarburos liquidos en el mar; casos en los que una doble intervencion del Estado genera
un perjuicio econémico y reputacional de las empresas, y no garantiza necesariamente la
proteccion del bien juridico ambiente.

1.2.3. Instrumentos de gestién ambiental para culminacion de actividades

Los instrumentos de gestion ambiental de culminacion de actividades tienen el
objetivo de garantizar que, a la culminacion de las actividades econémicas o abandono de las
instalaciones, no subsistan impactos ambientales negativos de caracter significativo que
impidan que el area natural retorne a su estado inicial, 0 que pueda ser utilizada para otros
fines (recreacion o turismo, por ejemplo).

Asi, la LGA vy los reglamentos de proteccion ambiental de diversos sectores
econdmicos establecen los siguientes instrumentos ambientales: Plan de Cierre o Abandono
(destinados a asegurar la estabilidad fisica y quimica de las areas intervenidas o su
rehabilitacién), Plan de Descontaminacion de Suelos o Plan Dirigido a la Remediacién

(dirigido a remediar los impactos ambientales en el suelo, generados por la ejecucién del

5% Sentencia del Tribunal Constitucional N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento 9
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proyecto de inversion), Plan de Rehabilitacion (dirigido a recuperar uno o varios elementos o
funciones alteradas del ecosistema después de su exposicion a los impactos ambientales
negativos que no pudieron ser evitados o prevenidos, ni reducidos, mitigados o corregidos).

La ejecucion o implementacion de estos instrumentos deben ser supervisados por las
entidades de fiscalizacion ambiental correspondientes, y de verificar su incumplimiento,
imponer la sancion y dictado de medida administrativa correspondiente; asimismo, en el caso
de los planes de cierre o abandono, la entidad encargada podra ejecutar y hacer efectiva las
garantias para cumplir con lo establecido en dicho plan, y asi, garantizar la proteccién del
ambiente y la salud de las personas®®.

1.3.  Técnicas de prestacion de servicios esenciales para la protecciéon del ambiente

Existe vasta discusion doctrinal sobre la naturaleza de los servicios publicos. Si bien el
presente trabajo no pretende extenderse en dicha discusion, es pertinente mencionar que el
servicio publico comprende “toda actividad que, por ser considerada servicio esencial a la
Comunidad y considerarse necesario para su efectiva garantia, es reservada por la Ley a la
titularidad en exclusiva del Poder puablico, sin perjuicio de que su gestion pueda ser
encomendada a terceros colaboradores a través de cualesquiera de los modos de gestion
indirecta que el ordenamiento reconoce™’.

Con ello, se advierte dos elementos de los servicios publicos, el objetivo, referido a un
servicio de caracter esencial con determinadas caracteristicas, y el subjetivo, la titularidad
publica del Estado de dicho servicio (publicatio). No obstante, tal como lo ha sefialado Baca
Oneto® y Vignolo Cueva®, en la actualidad, el elemento subjetivo de los servicios publicos
viene de retirada en tanto no existe una intervencion exclusiva del Estado cuando se trata de la
prestacion de servicios, pues cada vez es mas comun que la prestacion de los servicios
esenciales se desarrollen en un régimen de competencia, libertad de empresa, y otros derechos
aplicables a los maltiples prestadores privados intervinientes; vemos por ejemplo, que el
mercado de transporte urbano (en ciudades) es operado integramente por privados, y que el

Estado interviene Gnicamente para garantizar la prestacion de dicho servicio.

% En el afio 2018, el Ministerio de Energia y Minas declaré el incumplimiento de la ejecucién del Plan de
Cierre de Minas de la unidad minera Quiruvilca, y dispuso la ejecucion inmediata de las garantias vigentes
otorgadas por Compariia Minera Quiruvilca S.A., ascendentes a la suma de US$ 107626,141.61., dinero que
serd utilizado para ejecutar las medidas de estabilidad fisica y quimica del area donde se ejecutaron las
actividades del titular minero.

57 Citado en el articulo de BACA ONETO, Victor. “Servicio plblico, servicio esencial y servicio universal en
el Derecho peruano”. En Teoria de los servicios publicos. Editorial Grijley, Lima, 2009, pp. 359 a 392.

% BACA ONETO, Victor. “Servicio plblico, op. cit. pp. 362 y ss.

% VIGNOLO CUEVA, Orlando. La dogmatica del principio de subsidiariedad horizontal. Liberalizacion de
sectores y el surgimiento de la Administracion Pablica regulatoria en Pera. Primera Edicion. Palestra
Editores. Lima, 2019, pag. 222.
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En nuestra Constitucion Politica se desprende dos concepciones de servicio publico,
una como sinénimo de funciones estatales (todas las actividades realizadas por el Estado que
implican el ejercicio de su autoridad, aqui entrarian los servicios de educacion, seguridad,
salud, etc.), y otra, como actividad econémica prestacional, calificada como esencial y que
puede ser gestionada por los particulares®. Sobre esta Gltima concepcién, en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional se ha establecido que la calificacion de un servicio como puablico
debe reunir los siguientes rasgos®':

“40. (...) existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en

grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencién a los cuales, resulta

razonable su proteccion como bien constitucional de primer orden y actividades
economicas de especial promocion para el desarrollo del pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo.

c) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standar minimo de

calidad.

d) La necesidad de que su acceso se d¢ en condiciones de igualdad.”

41. Resulta relevante tomar en cuenta que hoy en dia, lo fundamental en materia de

servicios publicos, no es necesariamente la titularidad estatal sino la obligacion de

garantizar la prestacion del servicio, por tratarse de actividades econémicas de
especial relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas; y en ese sentido,
deviene en indistinto si la gestion la tiene un privado o la ejerce el propio Estado”.

(Enfasis resaltado)

De acuerdo con este pronunciamiento, se confirma que el servicio publico es
entendido en su sentido objetivo, es decir, como aquella actividad econémica de caracter
prestacional que debe ser esencial, continua, regular e impartirse en condiciones de igualdad y
gue no es necesario que la prestacion de este servicio publico sea de titularidad Gnicamente
del Estado, sino también de los privados, dejando en manos del Estado su rol garantista de la

prestacion®?, como, por ejemplo, que el servicio se preste en unas determinadas condiciones

0 DANOS ORDONEZ, Jorge. “El régimen de los servicios publicos en la Constitucién Peruana”. En Teoria de
los Servicios Publicos. Editorial Grijley. Lima, 2009, pag. 15.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00034-2004-P1/TC. Fundamentos 40 y 41.

62 En esa linea, Santistevan sefiala que la actividad administrativa ha sido delegada por el Estado al particular
con el fin que éste se ocupe de su ejecucion, no enervandose en el Estado la calidad del titular del servicio
entregado en concesion, debiendo siempre éste, por lo tanto, garantizar las caracteristicas constitutivas de la
actividad: continuidad, regularidad e igualdad, en beneficio de la colectividad.

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Servicios Publicos, Regulacion y Constitucién. Revista Peruana de
Derecho de la Empresa. Lima, pag. 36.
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en cuanto tarifas, continuidad, frecuencia, calidad, seguridad, etc., aspectos que seran,
ademas, supervisados por la misma Administracion®3.

Ahora bien, este servicio de caracter esencial, en términos de BACA ONETO, se define
“por su vinculacion a la satisfaccion de las necesidades fundamentales de los ciudadanos y al
ejercicio de sus derechos fundamentales, por lo que debe ser prestado en condiciones de
igualdad, garantizandose un acceso universal a un servicio de calidad, prestado en
condiciones de regularidad y continuidad, segun los parametros de la evolucion técnica y
cientifica en cada &mbito geografico®.

Asimismo, VIGNOLO CUEVA menciona que “los servicios esenciales han aparecido
reconocidos tras miltiples férmulas de declaraciones legislativas, colocandose en posicion
de técnica estelar del Derecho administrativo prestacional peruano, a las cuales puede
predicarse —desde su naturaleza objetiva— cualquier actividad o ambito relevante para
satisfacer diversas necesidades colectivas, siendo solamente obligatorio que resulte
garantizada su prestacion por tutela publica”®. (Enfasis agregado)

Seguidamente, sefiala que ante un caso concreto y ante la necesidad de identificar el
nivel de intervencion estatal es posible calzar una determinada actividad, entre otras
subespecies, en los servicios esenciales compartidos, aquellos “en los que la responsabilidad
publica obliga a una importante participacion estatal en pos de satisfacer necesidades de
diversa indole (agua potable, residuos solidos, asistencia sanitaria, prestaciones educativas,
etc.), desde la intervencion continua y permanente de organizaciones administrativas y
empresas estatales y municipales (evidentemente, estas ultimas deberan estar correctamente
conformadas a la luz del articulo 60 de la CP), pero en el que aparecen no pocos impulsos
prestadores de naturaleza privada (mercados sanitarios, educativos, universitarios, incluyendo
la iniciativa particular no empresarial, etc.)....” %

Acogiendo esta definicion de servicio esencial, en la materia de nuestro interés

trataremos principalmente los servicios de recoleccion y tratamiento de residuos solidos y los

6 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho administrativo, op. cit., pag. 440.
Por su parte, Orlando Vignolo sefiala que el TCP, a pesar de usar timidamente el nombre del servicio
publico, ha terminado dando las notas conceptuales de la principal figura que nos acompafia desde la
liberalizacion y la propia promulgacion de la CP: los denominados servicios esenciales. Es decir, el Alto
Tribunal, en los intentos por darle un contenido a un supuesto concepto “tradicional” y determinar “que
actividades econémicas califiquen dentro del mismo” a contrario sensu muestra el camino para introducir y
justificar una nueva nocion adaptada a la esencialidad de su prestacion y a la abierta coexistencia del
mercado Y la iniciativa publica en diversas modulaciones y tonos que pueda ir construyendo el Legislador.
VIGNOLO CUEVA, Orlando. La dogmatica del principio de subsidiariedad horizontal...op. cit. pag. 234 y
235.

6 BACA ONETO, Victor. “Servicio plblico, op. cit. pp. 366.

% VIGNOLO CUEVA, Orlando. La dogmdtica del principio de subsidiariedad horizontal...op. cit. pag. 241.

% VIGNOLO CUEVA, Orlando. La dogmdtica del principio de subsidiariedad horizontal...op. cit. pag. 243.
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servicios de saneamiento. Entre los servicios prestados en el ejercicio de una competencia
local®’, la Administracién — municipal, por ejemplo- tiene el mandato legal expreso de brindar
a la comunidad e implementar el servicio de recojo de basura (gestion de residuos solidos), y
tratamiento o depuracién de aguas (gestion de agua), a fin de proteger el ambiente y la salud
de las personas. En Peru, por ejemplo, en la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades,
se establece que las municipalidades tienen la funcion de administrar directamente o por
concesion el servicio de limpieza publica y tratamiento de residuos sélidos en la comunidad
local.

En la Ley de Gestion Integral de Residuos Solidos, Decreto Legislativo N° 1278, se
reconoce que el Estado garantiza la prestacion continua, regular, permanente y obligatoria
del servicio de limpieza publica (caracteristicas del servicio esencial) que comprende el
servicio de recoleccion, transporte y disposicion final de los residuos sélidos de los predios de
la jurisdiccion, escombros y desmonte de obras menores y el servicio de barrido y limpieza de
vias, plazas y demas areas publicas; y agrega, que las autoridades competentes debe promover
la inversion publica y privada en estas actividades (Art. 3).

De esta manera, la realizacion de este servicio publico se puede realizar a través de
Empresas Operadoras de Residuos Solidos (EORS), las cuales pueden estar constituidas por
una empresa privada o mixta con mayoria de capital privado. Estas empresas deben estar
registradas ante el Ministerio del Ambiente, y cumplir determinados requisitos; asimismo
estan sujetas a determinadas obligaciones, como ejercer permanentemente el aseguramiento
de la calidad de los servicios, contar con registros de manejo de residuo solidos, manejar los
residuos, conforme a la normativa correspondiente (aqui se refleja el rol garantista de la
prestacion del servicio del Estado). Por dltimo, el contrato de prestacion de servicios de
limpieza publica esta sujeto a criterios técnico-sanitarios y ambientales, sea que se realicen
bajo la modalidad de concesion o cualquier otra permitida®®.

Por otro lado, tenemos la prestacion de los servicios esenciales de saneamiento, lo que
abarca los servicios de agua potable, servicio de alcantarillado sanitario, servicio de
tratamiento de aguas residuales para disposicion final o relso y servicio de disposicion

sanitaria de excretas, por parte de las Empresas Prestadoras de Servicios de Saneamiento —

67 TORNOS MAS, Joaquin. El concepto de servicio plblico a la luz del Derecho Comunitario. En Revista de
Administracién Publica ISSN-L: 0034-7639, nim. 200, Madrid, mayo-agosto (2016), pags. 193-211
Disponible en http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.10

% Sij el lector quiere profundizar el estudio de la naturaleza juridica del contrato de concesién para el servicio de
limpieza publica, puede consultar MARTIN TIRADO, Richard. El servicio de limpieza publica a cargo de
las municipalidades y las dificultades existentes para el cobro individualizado del servicio. Revista de
Derecho Administrativo — Circulo de Derecho Administrativo (CDA). Lima, 2006, pp. 102 a 125.


http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.10
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EPS, reguladas por la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento — SUNASS.
En el marco de los servicios de saneamiento, las EPS deben implementar tecnologias de
tratamiento de aguas residuales favorables al medio ambiente, a fin de evitar la contaminacion
de las fuentes receptoras de agua para cumplir con los Limites Maximos Permisibles (LMP) y
el Estandar de Calidad Ambiental (ECA), asimismo, son responsables de la disposicion
adecuada de los residuos sélidos producto del tratamiento, de acuerdo con la normativa
vigente y a los instrumentos ambientales aprobados®.

Definitivamente, en nuestro pais no existe una cultura de valorizacion de los residuos
solidos, y mucho menos de buenas practicas en el manejo ambiental de estos, basta con
observar en nuestras urbes la generacion y acumulacion de una gran cantidad de desechos
provenientes de los domicilios particulares, comercio e industria”®, que da lugar a malos
olores y gases, como metano (CH4) y dioxido de carbono (CO2), que ayudan a incrementar el
efecto invernadero en el planeta, asi como advertir los diversos rellenos sanitarios y botaderos
ilegales de residuos sélidos que existen en nuestro pais’®, generando lixiviados que afectan el
suelo e incrementan su proceso de desertificacion.

Asimismo, un problema no menos significativo es la contaminacion de los cuerpos de
agua causada por la mala disposicién de los residuos sélidos, y por las aguas residuales que
no reciben un tratamiento previo, lo que afecta, a su vez, el agua superficial que se usa para la
agricultura, pesca, recreacion e incluso para el abastecimiento de agua potable. Si a ello se
suma la contaminacion por fuentes mineras e industriales, se constituye un escenario que pone
en peligro la salud puablica, deterioro de ecosistemas, produce limitaciones para la
agroexportacion e incrementa los costos de tratamiento del agua para fines de abastecimiento
poblacional 2.

Las soluciones a estos problemas pueden ser mdltiples, desde atraer fuentes de
financiamiento para inversiones en infraestructuras para la gestion de los residuos solidos v el

adecuado tratamiento de aguas residuales, hasta la implementacion de proyectos integrales

89 Decreto Supremo N° 019-2017-VIVIENDA

0 Segun el Plan Nacional de Gestion Integral de Residuos Sélidos del Per(i 2016-2024, durante el afio 2014 se
generd un total de 7 497 482 t/afio de residuos urbanos municipales, de los cuales un 64% son residuos
domiciliarios y un 26% son residuos no domiciliarios, siendo la region costa la que producen la mayor
cantidad de residuos, en particular Lima Metropolitana y Callao, donde se genera un promedio de 9 794
t/dial3.

1 Segln el Plan Nacional de Gestion Integral de Residuos Sdlidos del Per(i 2016-2024, se estima que el pais
requiere de 190 infraestructuras para la disposicion final de residuos solidos, sin embargo, en el afio 2014
existian solo 11 rellenos sanitarios con todos los permisos y autorizaciones correspondientes, y 10
instalaciones para la disposicion de residuos del &mbito no municipal a nivel nacional.

2. SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO — SUNASS. Diagnostico
Situacional de los Sistemas de Tratamiento de Aguas Residuales en las EPS del Perl y Propuestas de
Solucién. Lima, 2008.
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que busquen desarrollar capacidades en los ciudadanos y ciudadanas para reducir, reusar y
reciclar residuos solidos, asi como educarlos para rechazar su generacion y reflexionar acerca
de estos temas. Sin embargo, podemos advertir que los esfuerzos del Estado en esta materia
no son suficientes para mitigar los diversos impactos ambientales derivados de la generacion
de residuos solidos y aguas residuales.

1.4.  Técnicas de fomento en el sistema de gestion ambiental

La actividad de fomento es aquella actividad administrativa que, a través de la
concesion de ventajas a ciudadanos concretos, estos realizan determinadas actividades
privadas voluntarias que satisfacen intereses plblicos’. De esta breve definicion, podemos
advertir los siguientes elementos: (i) actividad exclusiva de la administracion publica (no es
considerada una actividad de fomento si la realizan los particulares para los particulares); (ii)
debe existir un otorgamiento de medidas favorables para el administrado, lo que da lugar a su
posicion de beneficiario; (iii) el beneficiario debe estar individualizado e identificado; (iv)
voluntad del beneficiario para adoptar un determinado comportamiento (no imposicion) o
realizar una actividad; y, (v) dicha actividad debe servir para satisfacer intereses generales y
no solamente intereses privados del beneficiario’.

El ejercicio de la actividad de fomento debe regirse por unos principios de caracter
material y formal, especificamente al momento de regular el tipo de ventaja (al establecer las
bases para la convocatoria) y al otorgarla (seleccionar a los beneficiarios). Entre los principios
materiales, tenemos el principio de igualdad (la concesion no se basa en razones personales o
geogréficas que no justifiquen diferencias de trato”), principio de respeto a los derechos
fundamentales (respeto de la libertad de empresa al momento de condicionar cierta actividad
para obtener el beneficio), principio de proporcionalidad (exige que las ventajas estén
justificadas y que su cuantia y efectos se limiten a lo imprescindible para alcanzar los fines
publicos que las justifican), y principio de eficacia (racionalizacion de la dispensacion de
ventajas, de forma que los objetivos que se persiguen sean alcanzados con la menor
aplicacion posible de medios)’. Ello con la finalidad de evitar que la discrecionalidad de la

Administracion se convierta en arbitrariedad al momento de otorgar la ventaja.

* BUENO BENITEZ, Antonio y otros. Modos y Medios de la Actividad Administrativa. Editorial Tecnos.
Madrid, 2017, pag. 93 y ss.

" Ibidem.

5 El principio de igualdad ha sido consagrado constitucionalmente en nuestro pais, al prohibirse cualquier tipo
de discriminacion (articulo 2.2 de la CP).

6 UNIVERSIDAD DE PIURA- FACULTAD DE DERECHO. Leccién Vigésima, La Actividad Administrativa
(1) La Actividad Ablatoria y la Actividad de Fomento. En, Notas al curso de Derecho Administrativo.
Revision Marzo, 2007, pp. 15y ss.
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Por su parte, entre los principios formales destaca, el principio de reserva legal o de
legalidad (necesidad que exista una norma juridica previa que autorice a la administracion
para el apoyo de las actividades de interés general”’. Este principio deriva, en general, de la
vinculacion positiva de la Administracion a las leyes™® y del principio de equilibrio
presupuestario’®)®, principio de participacion de los administrados (participacion funcional y
organica), principio de colegialidad (que las ayudas se otorguen por 6rganos que cuenten con
profesionales técnicos y juridicos, a fin de limitar la discrecionalidad en la asignacion del
beneficio), principio de publicidad y concurrencia (el procedimiento para el otorgamiento del
beneficio debe ser publico, y en base al principio de igualdad, abierto a libre concurrencia) y
principio de motivacion (las resoluciones que conceden los beneficios deben estar
debidamente motivadas, lo que permitira su control posterior)8..

La doctrina es amplia al momento de clasificar las actividades administrativas de
fomento en (i) medidas de fomento segin su contenido, tales como medidas de caracter
honorifico (premios, condecoraciones y distinciones), juridico (privilegios de flexibilidad
laboral) y econdmico (acceso crediticio, bonificaciones, exoneraciones, subvenciones); v, (ii)
medidas de fomento segun el momento de su concesion, como las recompensas, las cuales se
diferencian con las medidas de caracter econémico (donde la Administracion colabora a la
realizacion de una actividad privada aun no desarrollada) en tanto implica una ventaja

concedida por la Administracién en virtud de un comportamiento realizado®?.

7 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. “La Actividad Administrativa de Fomento”. En Curso de Derecho
Administrativo. Editorial Comares. Granada, 2015, pag. 391.

8 Articulo 45 de la CP.

™ Articulo 2 del Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Publico, Decreto Legislativo N2
1440.

8 También existen casos en los que la ley fija las condiciones generales, pero la fijacion de los supuestos de
hecho de su aplicacion queda a cargo de la Administracién, mediante disposiciones reglamentarias. En este
caso, a pesar de la deslegalizacion parcial, se respeta el principio de legalidad si el reglamento esta
suficientemente acotado por la ley y no se permiten mas subvenciones que las establecidas en la ley. Estos
reglamentos serian reglamentos intra legem: servirian para aplicar la ley, pero no serian independientes, al
moverse dentro de unos limites fijados por ésta. En, UNIVERSIDAD DE PIURA- FACULTAD DE
DERECHO. Leccion Vigésima, La Actividad Administrativa (II)...op. cit., pag. 17.

81 Ibidem, pég. 18.

8 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. Revista de
estudios politicos N® 48. Disponible en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2127752>
Consultado el 22 de julio de 2019; BUENO BENITEZ, Antonio y otros. Modos y Medios de la Actividad
Administrativa, op. cit.; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.; La actividad administrativa dispensadora de
ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accién de la
Administracion”, en Libro Homenaje al Profesor VILLAR PALASI, Civitas, Madrid 1989, pp. 751 y 752;
BUENO BENITEZ, Antonio y otros. Modos y Medios de la Actividad Administrativa, op. cit.; CASSAGNE,
Juan Carlos. Derecho Administrativo. Séptima Edicion Actualizada. Editorial Lexis Nexis. Buenos Aires,
2002; ESTEVE PARDO, José. Lecciones de Derecho administrativo. Séptima edicion. Editorial Marcial
Pons. Madrid, 2017.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2127752
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En el Derecho Ambiental, tradicionalmente, se ha optado por combatir los impactos
negativos al ambiente mediante las técnicas de regulacion directa o de mando y control
(policia), esto es, normas obligatorias que prescriben objetivos de calidad ambiental y de
manejo sostenible de recursos naturales y cuyo incumplimiento genera la imposicion de
sanciones, conforme se ha estudiado en las paginas anteriores. Sin embargo, en las Ultimas
décadas, el uso de mecanismos pro mercado para mejorar la conservacion del ambiente va
ganando cada vez mads terreno, a tal punto que se habla de una “nueva ola” en el derecho
ambiental®,

Asi, una empresa que recibe una ayuda econémica para sustituir la maquinaria de su
industria por otra mas moderna y menos contaminante actla probablemente persiguiendo su
propio interés. Sin embargo, al mismo tiempo se satisface un interés general vinculado a la
proteccion y mejora del medio ambiente. Es este ultimo interés el que permite y justifica,
precisamente, que la Administracion despliegue su actividad en este &mbito, concediendo una
ventaja que incentive dicho comportamiento.

Nuestra legislacion, especificamente en los articulos 77 y siguientes de la LGA, se
dispone que el Estado tiene el deber de promover a los titulares de operaciones para que
adopten sistemas de gestion ambiental acordes con la naturaleza y magnitud de sus
operaciones, con la finalidad de impulsar la mejora continua de sus niveles de desempefio
ambiental.

De esta manera, las autoridades en todos los niveles de gobierno promueven, a través
de acciones normativas, de fomento de incentivos tributarios, difusién, asesoria y
capacitacion, la produccién limpia en el desarrollo de los proyectos de inversion y las
actividades empresariales en general, entendiendo que la produccién limpia constituye la
aplicacion continua de una estrategia ambiental preventiva e integrada para los procesos,
productos y servicios, con el objetivo de incrementar la eficiencia, manejar racionalmente los
recursos y reducir los riesgos sobre la poblacion humana y el ambiente, para lograr el
desarrollo sostenible.

Asimismo, en nuestro ordenamiento juridico existen otras manifestaciones de fomento
como actividades de capacitacion, difusion y sensibilizacion ciudadana, la publicacion de

promedios de desempefio ambiental, los reconocimientos publicos (instrumentos honorificos)

8 WIELAND FERNANDINI, Patrick. Introduccion al derecho ambiental. Fondo Editorial PUCP. Lima, 2017,
pp, 64y ss.
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la asignacion de puntajes especiales en licitaciones publicas a los proveedores

ambientalmente mas responsables®*.

Aqui podemos mencionar como ejemplos los siguientes:
Premio Nacional Ambiente — Antonio Brack Egg (PNA-ABE) es la maxima distincion
otorgada por el Estado peruano, a través del MINAM, todos los afios a las personas
naturales o juridicas que contribuyen a la conservacion y el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales y la biodiversidad, que evitan la degradacion de los ecosistemas y/o
mejoran la calidad ambiental en el pais®.
La Huella de Carbono-Pera es una herramienta de uso voluntario que cuenta con una
plataforma digital, que permite el reconocimiento del desempeiio de aquellas
organizaciones publicas y privadas que se comprometen con la medicion, verificacion,
reduccion y neutralizacion de sus emisiones de GEI; forma parte del Sistema para el
Monitoreo de las Medidas de Adaptacion y Mitigacion®,
Certificado Azul, consiste en el reconocimiento otorgado por la Autoridad Nacional del
Agua a usuarios (empresas) hidricamente responsables que participan en el “Programa
Huella Hidrica” y ejecutan con éxito los compromisos asumidos para la medicion de su
huella hidrica, su reduccion y su programa de valor compartido.
En la Ley de Recursos Hidricos se establece el otorgamiento de reconocimientos e
incentivos a favor de quienes desarrollen acciones de prevencion de la contaminacion del
agua y de desastres, forestacion, reforestacion o de inversion en tecnologia y utilizacion de
practicas, métodos o procesos que coadyuven a la proteccion del agua y la gestidn
integrada del agua en las cuencas®’.
Registro de buenas practicas ambientales que mantiene el OEFA. Un ejemplo de lo
contrario pueden ser los registros de las empresas contaminantes o con mala reputacion
ambiental. Con esta informacién los consumidores pueden elegir mejor y optar por

comprar un determinado producto o no.

84

85

En la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, se consagra, entre otros, el principio de sostenibilidad
ambiental y social, a través de cual se busca que en el disefio y desarrollo de la contratacion publica se
consideran criterios y practicas que permitan contribuir tanto a la proteccion medioambiental como social y
al desarrollo humano.

Su reglamento esta aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 252-2017-MINAM.

Disponible en: http://www.minam.gob.pe/premioambiental/como-postulo/.

86

87

Nace con la Ley N° 30754, Ley Marco sobre Cambio Climatico, al formar parte de la plataforma para el
monitoreo de las medidas de mitigacién y adaptacion, que son nuestras Contribuciones Nacionalmente
Determinadas (NDC, por sus siglas en inglés).

Articulo 84 de la referida ley.


http://www.minam.gob.pe/premioambiental/como-postulo/
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Siendo asi, en materia ambiental, se pueden diferenciar técnicas de fomento
tradicionales, como las ayudas publicas o subvenciones, y las técnicas de fomento modernas;
entre ellas tenemos a las auditorias ambientales, etiquetas ecoldgicas, puntajes especiales en
las contrataciones publicas, y mercados voluntarios de emisiones, éste Gltimo como resultado
de tratados o acuerdos internacionales. A continuacion, estudiaremos brevemente cada una de
estas figuras.

1.4.1. Ayudas publicas o subvenciones

La actividad dispensadora de ayudas y recompensas es una figura que destaca por su
importancia econdmica y habitualidad, y puede ser definida como «aquella actividad
administrativa consistente en el otorgamiento directo o indirecto de bienes o derechos a
determinados administrados —privados o publicos—, con caracter no devolutivo y por razén
de ciertas actividades que les son propias, ya realizadas o aun por desarrollar, quedando en
este Ultimo caso afectados a su realizacion»®8.

De esta definicién, se desprenden las siguientes caracteristicas: contenido prestacional
(la transferencia de bienes y derechos), el objeto de la ayuda es un derecho, tienen caracter no
devolutivo (la ayuda no exige una contraprestacion directa a la Administracion por parte del
beneficiario), la aceptacion por parte del administrado de esa ayuda s6lo supone una carga
(conditio iuris de hacer algo, prevista normativamente), relacionada con una actividad en
interés ajeno (interés publico), tienen un caracter selectivo pues deben dirigirse solo a
determinados sujetos, y no a todos, es decir, el sujeto beneficiario ha de ser concreto o
determinado o determinable por relacién a circunstancias especificas bien delimitadas®.

En nuestro ordenamiento no existe un blogue normativo que regule, de modo general,
las técnicas utilizadas por la Administracion publica en el ejercicio de la actividad
dispensadora de ayudas y recompensas, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en Espafia,
que cuenta con una Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003, de 17 de noviembre). Sin
embargo, nuestra constitucion y legislacion presupuestal recoge algunas disposiciones de este
tipo de actividad, por ejemplo:

— Articulo 44 CPP: “Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania

nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la

8 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.; La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas, op.
cit., pag. 751.

8 UNIVERSIDAD DE PIURA- FACULTAD DE DERECHO. Leccion Vigésima, La Actividad Administrativa
(I1) La Actividad Ablatoria y la Actividad de Fomento. En, Notas al curso de Derecho Administrativo.
Revision Marzo, 2007. Asimismo, se puede consultar el articulo de GARCIA MACHMAR, William. La
Subvencion Administrativa: Concepto y Régimen Juridico. Revista de Derecho N° 2. Santiago de Chile,
2012, pp. 61-92.
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poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que
se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”

— Articulos 69 CPP: “El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia
con una legislacion adecuada”.

— Articulo 88 CPP: “El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza
el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera
otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun
las peculiaridades para cada zona. Las tierras abandonadas, segun prevision legal,
pasan al dominio del Estado para su adjudicacion en venta”.

Con estas disposiciones se denota que el Estado reconoce como uno de sus objetivos
desarrollar una especial actividad de fomento en los sectores sociales y econdmicos mas
importantes, como es el caso de la agricultura y en determinadas zonas del territorio nacional,
como la Amazonia.

Asimismo, en el Decreto Legislativo N° 1440 del Sistema Nacional del Presupuesto
Publico se regulan los aspectos relacionados al otorgamiento de subvenciones a personas
juridicas no pertenecientes al sector publico, desde una perspectiva presupuestal:

“Articulo 71. De las Subvenciones a Personas Juridicas

71.1 Las subvenciones que se otorguen a personas juridicas, no pertenecientes al

Sector Publico en los afios fiscales correspondientes, deben estar consideradas en el

anexo de la Ley de Presupuesto del Sector Publico, debiendo contar con el

financiamiento respectivo y el informe técnico sustentatorio de la Oficina de

Presupuesto o la que haga sus veces en la Entidad subsidiaria correspondiente.

71.2 Mediante Resolucion de Titular, los pliegos que otorgan dichas subvenciones

deben establecer los mecanismos para la rendicion de cuentas, asi como para la

evaluacion de los resultados alcanzados y los beneficios generados.

71.3 Solo por decreto supremo y con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros se

pueden otorgar subvenciones adicionales, exclusivamente para fines sociales, a las

contenidas en el citado anexo, debiendo para tal efecto contar con el informe técnico
de la Oficina de Presupuesto del pliego o la que haga sus veces y el financiamiento
correspondiente en el Presupuesto Institucional respectivo. En el caso de los

Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales las subvenciones se sujetan, estrictamente,

a sus recursos directamente recaudados, debiendo ser aprobadas mediante el Acuerdo

respectivo, previo informe favorable de la Oficina de Presupuesto o la que haga sus

veces en la Entidad.
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71.4 Los documentos sustentatorios de las subvenciones con cargo a cualquier fuente

de financiamiento, a favor de personas juridicas nacionales del sector privado, deben

ser presentados anualmente, al Ministerio de Economia y Finanzas, a través de la

Direccion General de Presupuesto Publico, dentro de los primeros treinta (30) dias de

entrada en vigencia de la Ley de Presupuesto del Sector Pablico.

71.5 La Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces en la Entidad debe informar

dentro de los cuarenta y cinco (45) dias de finalizado el afio fiscal, a la Comisién de

Presupuesto y Cuenta General de la Republica del Congreso de la Republica, a la

Contraloria General de la Republica y a la Direccion General del Presupuesto Publico,

los resultados alcanzados y el costo beneficio de las subvenciones otorgadas. En el

caso de la Direccion General de Presupuesto Pablico dicha presentacion se efectla a

través de los medios que ésta determine”.

Conforme a dicho articulo, quedan sentadas las caracteristicas de las subvenciones que
hemos tratado lineas arriba, pues se dispone que antes del inicio del afio fiscal, se publicara la
Ley de Presupuesto del Sector Publico correspondiente (principio de legalidad), en cuyo
Anexo debe establecerse el financiamiento de las subvenciones (transferencia de un bien
dinerario) que la Administracion (otorgante) otorgara a las personas juridicas nacionales del
sector privado (beneficiario concreto); asimismo, se dispone la implementacion de
mecanismos de rendicidn de cuentas y que, antes de concluir el afio fiscal, se deberé reportar
los resultados alcanzados y el costo de beneficio de las subvenciones, lo que conlleva a la idea
de que el beneficiario debera realizar una accién determinada al momento de aceptar la ayuda
para cumplir con determinada finalidad, la cual estara sujeta a control por parte de la
autoridad otorgante.

Cabe mencionar que dicha ley no exige la aprobacion y publicacion de las bases
reguladoras, ni la tramitacion de un procedimiento administrativo para su otorgamiento. En
ese caso, la Administracion otorgante debera precisar los alcances de estas subvenciones, e
impulsar el procedimiento administrativo considerando las disposiciones normativas
establecidas en la LPAG.

Asi, en el Anexo A: Subvenciones para Personas Juridicas de la Ley N° 30879, Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2019, se previo que del pliego presupuestal
del Ministerio de Ambiente se otorgue un monto econémico a favor de las comunidades
nativas - comunidades campesinas. Los alcances de esta subvencion estan recogidos en el
“Informe sobre subvenciones a ser otorgadas durante el afio fiscal 2019 por la Unidad

Ejecutora 002: Conservaciones de Bosques del Pliego 005: Ministerio del Ambiente, a favor
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de las comunidades nativas constituidas como personas juridicas” elaborado por el Ministerio
del Ambiente, en el que se establece que la ayuda consiste en la entrega de un monto de
dinero por hectarea de bosque conservado por afio; dinero que sera utilizado a su vez, para el
desarrollo de planes de inversion, ello con la finalidad de reducir la deforestacion y
degradacion de los bosques y contribuir con el desarrollo productivo sostenible en las
comunidades nativas para aumentar el valor de este activo ambiental, por ejemplo, en la
ciudad de Cusco se otorgard esta subvencion a una comunidad nativa para que conserve la
hectarea de bosque asignada y realice, a su vez, actividades productivas vinculadas a los
sistemas agroforestales con cacao, café y achiote®.

1.4.2. Auditorias ambientales

La auditoria ambiental es el proceso de autoevaluacion en el que una organizacion
verifica si cumple con los objetivos ambientales legales e internos. Las auditorias ambientales
pueden inicialmente ser utilizadas para determinar el estado de cumplimiento ambiental de
una organizacion, y luego ser utilizadas como una herramienta de monitoreo del
cumplimiento ambiental en el tiempo, y para determinar la efectividad en el largo plazo del
sistema de gestion ambiental en su conjunto®:.

En Perq, la auditoria ambiental ha consistido en la revision de los procedimientos y
practicas de una empresa con la finalidad de comprobar el grado de cumplimiento de los
aspectos regulatorios e identificar potenciales riesgos y contingencias ambientales. Asimismo,
este mecanismo ha permitido a diversas empresas identificar falencias, hacer mejoras en los
procesos, adoptar recomendaciones y prevenir sanciones ambientales por parte de la
autoridad®?.

Sin embargo, pese a todas las bondades que puede proporcionar esta figura, en nuestro
ordenamiento no se ha dado mayor reconocimiento o beneficio a las empresas que
implementan auditorias ambientales dentro de sus organizaciones, y que, con ello, coadyuvan
(indirectamente) a la proteccidén ambiental.

Asi, en el nuevo Reglamento de Proteccion Ambiental de Actividades Eléctricas,

aprobado por Decreto Supremo N° 014-2019-EM, se ha previsto como una obligacion

% Para mayor conocimiento de estas subvenciones consultar el “Informe sobre subvenciones a ser otorgadas

durante el afio fiscal 2019 por la Unidad Ejecutora 002: Conservaciones de Bosques del Pliego 005:
Ministerio del Ambiente, a favor de las comunidades nativas constituidas como personas juridicas” elaborado
por el Ministerio del Ambiente. Disponible en http://www.minam.gob.pe/programa-bosques/wp-
content/uploads/sites/16/2018/07/INFORME-SOBRE-SUBENCIONES-A-SER-OTORGADAS-2019-
compressed.pdf. Consultado: 9 de setiembre de 2019.

%1 FLORES KONJA, Julio. Los objetivos y procesos de la Auditoria Ambiental: Un nuevo campo profesional
en el Perq.

%2 WIELAND FERNANDINI, Patrick. Introduccion al derecho ambiental, op. cit. pag. 77.


http://www.minam.gob.pe/programa-bosques/wp-content/uploads/sites/16/2018/07/INFORME-SOBRE-SUBENCIONES-A-SER-OTORGADAS-2019-compressed.pdf
http://www.minam.gob.pe/programa-bosques/wp-content/uploads/sites/16/2018/07/INFORME-SOBRE-SUBENCIONES-A-SER-OTORGADAS-2019-compressed.pdf
http://www.minam.gob.pe/programa-bosques/wp-content/uploads/sites/16/2018/07/INFORME-SOBRE-SUBENCIONES-A-SER-OTORGADAS-2019-compressed.pdf
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ambiental, la designacion de una persona encargada de la Gestion Ambiental Interna, quien
tiene como funcion identificar los problemas existentes, prever los que puedan presentarse en
el futuro, definir metas para mejorar y controlar el mantenimiento de los programas
ambientales, entre otros. La designacién de este responsable, similar a un oficial de
cumplimiento, denotaria la necesidad de implementar programas de cumplimiento o
auditorias ambientales en la gestion ambiental interna de la empresa, lo cual si bien constituye
un avance en nuestro ordenamiento juridico, dicho reconocimiento normativo no resulta
suficiente para promover estas practicas y propagarlas en los demas sectores de inversion
econdmica, y apuntar a la proteccion ambiental sin necesidad de recurrir a otros mecanismos
(de policia) de la Administracion Publica.

En ese escenario, resultaria factible que la implementacion de las auditorias
ambientales (autorregulacién) sea vista como una buena préctica por parte del Estado, y que
Ilegue a regularse como una actividad de fomento, sujeta al otorgamiento de determinados
beneficios a los titulares de proyectos de inversion que la implementan, lo que permitira un
reconocimiento del Estado a estas empresas, logrando su posicionamiento en un mercado
sostenible, y sobre todo, la proteccion del ambiente (interés publico). Este extremo sera
analizado a profundidad en el segundo capitulo del presente trabajo.

1.4.3. Ecoetiquetas

La creciente concienciacion ambiental de los consumidores en algunos paises
desarrollados ha dado lugar a un fendmeno mas reciente: las etiquetas ecoldgicas,
denominadas cominmente como ecoetiquetas, las cuales cumplen la funcion de brindarle al
cliente informacion de indole ambiental (calidad de productos, de procesos de produccion, de
instalaciones, etc.). Con este nuevo panorama, las compafiias buscan una certificacion verde
en base a estandares comunes para empresas de un mismo perfil y poder usar la ecoetiqueta
derivada del proceso de certificacion.

Nuestra LGA, en su articulo 80, establece que el Estado promueve las practicas de
etiquetado, que salvaguarden los derechos del consumidor a conocer la informacion relativa a
la salud, el ambiente y a los recursos naturales, sin generar obstaculos innecesarios 0
injustificados al libre comercio, de conformidad con las normas vigentes y los tratados
internacionales ratificados por el Estado Peruano.

Un avance de ello podria ser la publicacion del Reglamento Técnico sobre el
Etiquetado de Eficiencia Energética para Equipos Energéticos, el cual tiene como objetivo
establecer la obligacion del etiquetado en este tipo de productos, asi como los requisitos

técnicos y rangos de eficiencia energética para la clasificacion de los mismos, a fin de
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proteger el medio ambiente y salvaguardar el derecho a la informacion de los consumidores y
usuarios. Este reglamento de etiquetado fue considerado como un mecanismo para establecer
la medicidn de los consumos energéticos de equipos o artefactos, a fin de no inducir a error a
los consumidores; y reducir los Gases de Efecto Invernadero (GEI) generados por el consumo
de energia, de esta manera la etiqueta evidenciara las escalas de eficiencia energetica que se
ha logrado con el equipo energético.

1.4.4. Mercado voluntario de emisiones

Ante una crisis de calentamiento global, cuyos efectos son la reduccién de la capa de
hielo, reduccién de glaciares, aumento del nivel del mar, alteraciones de los cultivos, flora y
fauna por el cambio de temperatura, y las causas son generadas por multiples acciones
continuas en todo el planeta (no puede imputarse a un grupo determinado de personas), nacié
el Protocolo de Kioto y los acuerdos internacionales que permiten reaccionar de manera
global frente al riesgo que genera este problema ambiental, y tomar determinadas medidas
para la reduccion de emision de los Gases de Efecto Invernadero (GEI), siendo los de mayor
extension el dioxido de carbono (COz) y el metano (CHa).

Ahora bien, uno de los mecanismos que regula el Protocolo de Kioto son los llamados
mecanismos de flexibilidad, los cuales se despliegan en 2 categorias: Inversion en Tecnologia
Limpia en paises terceros y el Comercio de Emisiones, siendo éstas Gltimas las de mayor
protagonismo, y que requiere una determinada regulacion. Para entrar al comercio de
emisiones, se debe obtener previamente una autorizacion de emision de GEI otorgada por la
Administracion Publica. La unidad basica con la que se opera es el “derecho de emision”, que
se cuenta y define por toneladas. Ahora bien, las empresas que obtuvieron estas
autorizaciones pueden acceder a la titularidad de los derechos de emision mediante la
asignacion originaria por parte del Estado y luego por su adquisicion en el mercado de
emisiones mediante la transmision®,

Como parte de nuestro compromiso con el cumplimiento del Protocolo de Kyoto,
nuestra LGA en su articulo 95 sefiala que el Ministerio de Ambiente promueve los bonos de
descontaminacion u otros mecanismos alternativos, a fin de que las industrias y proyectos
puedan acceder a los fondos creados al amparo de este protocolo y de otros convenios de
caracter ambiental, con la finalidad de contribuir a reducir el efecto invernadero que causa el
calentamiento global. Este sistema ofrece incentivos econdmicos para que empresas privadas

contribuyan a la mejora del sistema operativo de la calidad ambiental y se consiga regular la

% ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente. Op. cit. pag. 235.



46

emision generada por sus procesos productivos, considerando el derecho a emitir CO2 como
un bien canjeable y con un precio establecido en el mercado®.

Sin embargo, pese a esta disposicion legal, a tener el potencial para desarrollar el
mercado de carbono, (contamos con 66 millones de hectareas de bosques en el Per(), y a las
ventajas economicas que proporciona este negocio basado en la reduccion de la emision de
GElI, aln no se ha explotado al maximo este mecanismo de fomento en nuestro pais. Uno de
los proyectos de inversion mas representativos para la generacion de bonos de carbono ha
sido en el sector ferroviario, que, con la implementacion de transporte limpio, Per( podra
certificar reduccion de emisiones (CER’s) a gran escala en el mercado internacional (a través
del Verified Carbon Standard (VCS)), y es que se estima que con las operaciones de trenes se
reduzca hasta 200 mil toneladas de CO2 cada afio.

Por otro lado, cabe mencionar que como resultado de la ratificacion del Acuerdo de
Paris®, se publicd en nuestro pais la Ley N° 30754, Ley Marco sobre Cambio Climético,
compuesta por diversos enfoques para la gestion integral de cambio climatico, entre ellos, la
mitigacion y adaptacion basada en la conservacion de reservas de carbono, con este enfoque
se busca promover la participacion de las comunidades locales y pueblos indigenas u
originarios en la proteccion, conservacion y manejo sostenible de los bosques por constituir
importantes reservas de carbono, asi como recuperar las areas deforestadas en todo el
territorio nacional, a fin de incrementar las &reas destinadas a dichas reservas. Asimismo, se
busca el desarrollo bajo en carbono, en tanto la gestién integral del cambio climatico esta
orientada a desligar el crecimiento de las emisiones de GEI del crecimiento econdémico, dando
cumplimiento a los estandares mundiales de competitividad y desempefio ambiental.

En este marco normativo, como parte de la neutralizacién de las emisiones GEl, la
Huella de Carbono — Perd promueve la creacion de proyectos de medidas de mitigacion,
autorizados por el Estado peruano, los cuales se dedican a la compraventa de unidades de
reduccién de emisiones GEI y expiden un certificado de compra que sirve como acreditacion
de la referida neutralizacion.

1.5.  Toma de postura

Una vez realizado el estudio de estas técnicas de la Administracion Publica para la

proteccion del ambiente, resulta necesario cuestionarse si vienen siendo realmente efectivas

para dicho fin. No es nuestra intencion negar que cada técnica tiene sus ventajas y propdsitos,

% Informacion  obtenida del portal web del Congreso de la Replblica del Peru:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/8CD8B3DDF253087605257C200078DA85/$FI
LE/Mercado_Bonos_Carbono_En_EI_Per(.pdf.

% Por Decreto Supremo No 058-2016-RE del 22 de julio de 2016.


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/8CD8B3DDF253087605257C200078DA85/$FILE/Mercado_Bonos_Carbono_En_El_Perú.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/8CD8B3DDF253087605257C200078DA85/$FILE/Mercado_Bonos_Carbono_En_El_Perú.pdf
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y en la medida de cdmo se gestionen pueden ser eficientes para proteger nuestra casa comun.
Sin embargo, no es menos cierto que nuestro ordenamiento juridico le ha dado mayor
importancia y énfasis a las actividades clésicas de la Administracion publica -técnicas de
policia, ablatoria, prestacional—, siendo la potestad sancionadora la de mayor peso, quiza ello
se deba a factores politicos, de mayor impresion para la sociedad; o quizd por
desconocimiento y falta de atenciébn a nuevos mecanismos, asi como una falta de
reconocimiento de la importancia que tiene la participacion de las empresas en la proteccién
del ambiente.

No es menos cierto que existe una especie de satanizacion a las empresas, vistas como
las causantes exclusivas de la contaminacién ambiental, y, por tanto, merecedoras de la
imposicién de elevadas multas, por parte de las autoridades de fiscalizacién ambiental. Sin
embargo, ello no ha sido efectivo para la proteccion del ambiente, contintia la degradacién de
nuestros recursos naturales, presencia de residuos solidos en nuestras urbes, inadecuada
calidad de aire, aguas contaminadas, y otros problemas ambientales que afronta nuestro pais
en estos ultimos afos.

Por ejemplo, Ilama la atencion el mecanismo que ha implementado el Servicio
Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (SERFOR), relacionado a que las personas naturales y
juridicas que tengan multas por infracciones forestales y de fauna silvestre podran compensar
sus sanciones con la ejecucién de mecanismos que ayudaran, entre otros, a recuperar areas
degradadas o conservar el patrimonio forestal y de fauna silvestre de la Nacion. Ello, sin
perjuicio de los cuestionamientos que puedan surgir por la naturaleza juridica de la sancion y
una medida de compensacion, demuestra que la caracteristica de la prevencién general y
especifica de la potestad sancionadora no resulta lo suficientemente eficiente para proteger al
ambiente y los recursos naturales®.

No podemos dar la espalda a la posibilidad de un desarrollo sostenible equilibrado, la
dicotomia ambiente y economia son inseparables, y, por tanto, innegables. De esta manera,
teniendo en cuenta que en las Gltimas décadas el Perd viene experimentando un continuo
crecimiento econdémico, el cual se traduce en mayores presiones sobre los recursos naturales y
el ambiente, se propone en este trabajo dar una mirada a las ventajas publicas y particulares
(empresas) que puede traer la implementacion de las auditorias ambientales en nuestro pais,

pero no como se han venido tratando hasta el momento, sino como una actividad de

% Para mayor informacion, el lector puede revisar el siguiente enlace:
https://www.serfor.gob.pe/noticias/personas-naturales-y-juridicas-compensaran-multas-por-infracciones-
forestales-con-actividades-para-proteger-bosques-del-pais
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aceptacion voluntaria por parte de las empresas que es reconocida por la Administracion y
puede otorgar beneficios a las mismas.

En el siguiente capitulo, haremos un andlisis de esta figura a partir del tratamiento
juridico que ha recibido en la Union Europea y México, y como puede implementarse en el
Per(, y la sintonia que puede generar entre el crecimiento econdémico y la sostenibilidad del

capital natural.



Capitulo 2
Propuesta de implementacion de la auditoria ambiental en el Peru, a partir del
modelo EMAS
2.1. Larelevancia de la auditoria ambiental en el Sistema de Gestion Ambiental

(SGA) empresarial y sus efectos juridicos en la actividad de fomento de la

Administracion Publica

La mayoria de las empresas, en el Pert por lo menos, tienen poco conocimiento
sobre los efectos que ocasionan sus actividades econdmicas respecto a los impactos
negativos al medio ambiente. De esta manera, la gestion ambiental representa un
cambio organizacional y supone la realizacién de un esfuerzo importante para las
empresas por autorregularse y definir un conjunto de politicas, objetivos, estrategias y
procedimientos administrativos para mejorar el rendimiento ambiental®’.

Un SGA dentro de una empresa es una estructura organizacional de
responsabilidades, politicas, practicas, procedimientos, procesos Yy recursos para
proteger el ambiente y administrar cuestiones ambientales. En esa linea, la Organizacion
Internacional de Normalizacion o ISO (International Organization for Standarization,
de sus siglas en inglés) emiti6 la norma ISO 14001, cuyo objetivo consiste en
implementar un Sistema de Gestion Ambiental a traves del cual las empresas —mediante
la gestion e identificacion de riesgos ambientales- puedan demostrar que son
responsables y estdn comprometidas con la proteccion del medio ambiente.

En este escenario, aparece la auditoria ambiental -parte integrante de un SGA-
como un mecanismo para determinar si los sistemas de control ambiental de la
organizacion son adecuados para asegurar el cumplimiento de requerimientos
regulatorios y politicas internas®, y, consecuentemente, para evitar las sanciones que
conlleva el incumplimiento de la norma.

Asi, la auditoria ambiental es definida como la “revision sistematica y
exhaustiva de una empresa que puede ser de bienes o servicios, en sus procedimientos y
practicas, con la finalidad de comprobar el grado de cumplimiento, tanto de los aspectos
regulados como de los no regulados en materia ambiental y asi como detectar posibles

situaciones de riesgo, a fin de que la autoridad competente emita las recomendaciones

9 Citado en ALANA CASTILLO, T. P., MORAN MOLINA, G. G., y SANMARTIN RAMON, G. S.
La auditoria ambiental en las MIPYMES como herramienta de control interno en la gestion
empresarial. Revista Universidad y Sociedad, 2017. pp. 143-147. Disponible en: <
http://scielo.sld.cu/pdf/rus/v9nl/rus20117.pdf> Consultado: 5 de setiembre de 2019.

% FLORES KONJA, Julio. Los objetivos y procesos de la Auditoria Ambiental: Un nuevo campo
profesional en el Peru, 2001. Disponible en: https://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe


http://scielo.sld.cu/pdf/rus/v9n1/rus20117.pdf
https://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/
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preventivas y correctivas a que haya lugar’®. El objetivo de la auditoria es la
identificacion, evaluacion y control de los procesos industriales que operen bajo riesgo
de provocar impactos ambientales negativos.

En cuanto a sus beneficios, ademas del cumplimiento normativo, las auditorias
ambientales amplian el conocimiento sobre las implicaciones ambientales de las
instalaciones y préacticas de la empresa, y a partir de ello, miden los resultados de sus
operaciones y de como prevenir o realizar medidas correctivas para mitigar el impacto
ambiental originado por sus actuaciones; promueven la innovacion tecnoldgica, mejoran
el rendimiento y la eficiencia de los recursos, se tornan como una fuente de informacion
fundamental para las empresas y aumentan su nivel de competitividad (mejoran la
imagen Yy prestigio de la organizacion tanto a nivel de los consumidores como ante las
autoridades), entre otros beneficios'®.

Sin embargo, ademés de ello, se ha visto que en la regulacion de diversos
ordenamientos juridicos este instrumento de gestion puede facilitar la obtencidn de
licencias, el otorgamiento de subvenciones o ayudas, la obtencion de contratos publicos,
e incluso, la exclusion de responsabilidad penal, como analizaremos a continuacion; es
decir, se convierte también en una estrategia de la Administracion Publica para proteger
el fin ultimo, el bien juridico ambiental.

2.1.1. Estados Unidos

La auditoria, figura inicialmente utilizada en el ambito financiero y contable,
tiene sus origenes en el campo ambiental en los Estados Unidos de América a finales de
la década de los setenta; en esa epoca, surgié como una propuesta con la finalidad de
verificar el cumplimiento de las normativas ambientales vigentes, a efectos de evitar las
sanciones econémicas impuestas por su inobservancia.

Un apoyo importante para la implementacion del proceso de estas auditorias en
los Estados Unidos de América se produce cuando a través de la Comision de Valores

Bursatiles, se establece que las empresas que deseen cotizar en bolsa, deben suministrar

% Definicion extraida de Environmental Audtis in the United States and European Union citado por:
Gonzéles Marquez, José Juan. Nuevo Derecho Ambiental Mexicano. Serie de Derecho. México, 1997,
pag. 285.

100 En esa linea, CONESA FERNANDEZ-VITORA, VICENTE. Instrumentos de la gestion ambiental en
la empresa. Ed. Mundi-Prensa. Madrid, (1997); ARANGUENA PERNAS, AURELIO. Auditoria
medioambiental en la empresa. Ed. Centro de Estudios Ramén Areces S.A. Madrid, 1997; VINA
VISCAINO, Gerardo. Bases conceptuales de Auditoria Ambiental como un Instrumento De
Prevencion De La Contaminacién. Bogota, 2003; SANCHEZ LUIS ENRIQUE. Auditorias
Ambientales. En el marco del Il Curso Internacional de Aspectos Geoldgicos de Proteccion
Ambiental. Universidad de Sao Paulo. Disponible en: <
http://www.ingenieroambiental.com/4014/auditorias.pdf>


http://www.ingenieroambiental.com/4014/auditorias.pdf
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informacion procedente de una auditoria ambiental, esto es, facilitar al mercado y a sus
integrantes una clara vision del cumplimiento de la normativa y de los riesgos que las
actividades desarrolladas por la empresa conllevan sobre el medio ambientelf?,
Posteriormente, la Agencia de Proteccidn Ambiental de los Estados Unidos de América
(EPA- Environmental Protection Agency), el 5 de noviembre de 1985, animé al uso
voluntario de las auditorias ambientales y presentd las directrices sobre la auditoria
ambiental. Estas directrices no constituyen una ley o reglamento que hacen obligatoria
la auditoria ambiental sino un mero documento oficial que recomienda la utilizacion de
este instrumento'%2,

La Environmental Protection Agency de los Estados Unidos define la auditoria
ambiental como un “examen sistemdtico, documentado, periddico y objetivo, por
entidades reglamentadas, de operaciones y practicas relacionadas con el cumplimiento
de requisitos ambientales™%, Asimismo, para esta entidad, la auditoria ambiental sirve
para verificar la conformidad de los requisitos ambientales, evaluar la eficacia de
sistemas de gestion ambiental ya implantados, y evaluar riesgos de materiales y
practicas sujetas o no a reglamentaciones'.

En este pais, la auditoria ambiental se considera como un instrumento de
autorregulacion -de caracter meramente voluntario- por parte de organizaciones que
puedan causar un impacto negativo al ambiente.

2.1.2. Union europea’®
En la década de los afios ochenta del pasado siglo, esta figura se extendié a la

Unidn Europea como consecuencia de los intereses de las subsidiarias estadounidenses

101 Cjtado en AGUILERA PENA, Roberto. La Auditoria Ambiental. Un instrumento de gestion para el
desarrollo sostenible de la empresa del siglo XXI. Revista DELOS (Desarrollo Local Sostenible).
ISSN: 1988-5245. Setiembre, 2016.

Disponible en: http://www.eumed.net/rev/delos/26/auditoria.html Consultado: 1 de noviembre de
2019.

102 SANCHEZ LUIS ENRIQUE. Auditorias Ambientales. En el marco del Il Curso Internacional de
Aspectos Geoldgicos de Proteccion Ambiental. Universidad de Sao Paulo. Disponible en: <
http://www.ingenieroambiental.com/4014/auditorias.pdf> Consultado: 1 de noviembre de 2019.

103 1hidem.

104 1hidem.

105 para el estudio de las auditorias ambientales en la Unién Europea, en el presente trabajo se ha
considerado los siguientes trabajos: ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente... op cit.
pag. 155; MORENO MOLINA, José y Consuelo, ALONSO GARCIA. Tratado de Derecho
Ambiental. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2013, pp. 241 a 247; DARNACULLETA |
GARDELLA, M. Mercé. “Autorregulacion regulada y medio ambiente. El sistema comunitario de
ecogestion y auditoria ambiental”. En Fundacién Democracia y Gobierno Local. 2006 pp. 325 y ss.
Disponible  en: https://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1118/medio_
ambiente_21_darnaculleta.pdf?sequence=1&isAllowed=y Consultado: 15 de octubre de 2019



http://www.eumed.net/rev/delos/26/auditoria.html
http://www.ingenieroambiental.com/4014/auditorias.pdf
https://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1118/medio_%20ambiente_21_darnaculleta.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1118/medio_%20ambiente_21_darnaculleta.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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radicadas en este continente. En los paises bajos, sefialan al afio 1984 y a Holanda como
el primer pais en incorporarse a la practica de este tipo de control,

Con el Reglamento CEE 1836/93/CEE del Consejo, de 29 de junio de 19937,
se dio lugar al Reglamento Europeo de Ecogestion y Ecoauditoria, mas conocido por las
siglas EMAS (EcoManagement and Audit Scheme), el cual define a la auditoria
ambiental como un instrumento de gestién que comprende una evaluacién sistematica,
documentada, periodica y objetiva de la eficacia de la organizacion, y como el sistema
de gestion y procedimientos destinados a la proteccion del medio ambiente y que tiene
por objeto, por una parte, facilitar el control, por parte de la direccion, de las practicas
que puedan tener efectos sobre el medio ambiente y, por otra, evaluar su adecuacion a
las politicas medioambientales de la empresa.

Conforme al Reglamento EMAS, la auditoria ambiental se concibe inicialmente
como un instrumento de carécter voluntario dirigido a las organizaciones empresariales
para mejorar su comportamiento ambiental de forma continua, adaptandose a las nuevas
demandas sociales de mayor proteccion al medio ambiente. Asi, esta abierto a todas las
organizaciones (publicas y/o privadas) ofreciéndoles los medios para gestionar los
efectos sobre el medio ambiente y mejorar su comportamiento medioambiental general.
Este sistema comprende una fase interna y una fase externa. La fase interna consiste en
la implantacion del SGA (primer tramo) y la ejecucion de la auditoria propiamente
dicha (segundo tramo); en la fase externa, la auditoria implementada llega a surtir
efectos publicos.

El primer tramo de la fase interna implica la determinacion de una politica
ambiental de la empresa, la formacion y compromiso del personal de la empresa con
dicha politica, la implementacion de un programa de gestion medioambiental, la
aplicacion de controles operacionales de las actividades que pueden generar impactos
ambientales significativos, cuyos resultados deben ser cuantificables y verificables y, a
su vez, las soluciones a estos problemas.

El segundo tramo es la ejecucién de la auditoria ambiental a cargo de los

auditores multidisciplinarios con experiencia en el sector de la empresa, que pueden ser

106 ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides y otros. “Disquisiciones Tedricas, Doctrinales y Exegéticas sobre la
praxis de la auditoria como funcidn publica, dirigida a la proteccion del bien pablico ambiental para la
empresa ecoldgica”. En Actualidad Juridica Ambiental, 3 de noviembre de 2014.

Disponible en: https://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2014/10/2014 11
Antunez_Polo_Rodriguez_Sistematizacion_AA.pdf

197 Dicho reglamento ha sido modificado por el Reglamento (CEE) 761/2001 del 19 de marzo de 2001 y

el Reglamento (CEE) 1221/2009 del 25 de noviembre de 2009.


https://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2014/10/2014_11_%20Antunez_Polo_Rodriguez_Sistematizacion_AA.pdf
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2014/10/2014_11_%20Antunez_Polo_Rodriguez_Sistematizacion_AA.pdf
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parte de la organizacion empresarial —lo que ha resultado cuestionable por la falta de
independencia- o contratados por ésta. El objetivo de estos auditores serd evaluar a
partir de lo dispuesto en las normas técnicas, la idoneidad del SGA de la empresa
respecto a los objetivos ambientales declarados, y comprobar el cumplimiento y
operatividad de dicho sistema; asimismo, deben aquéllos centrarse en la tecnologia
ambiental, organizacion y gestion, y en el cumplimiento de la normativa. Estos
auditores seran los encargados de emitir el Informe Final de Auditoria, que contiene los
resultados de la verificacion del SGA de la empresa y, de ser el caso, las medidas
correctoras y de mitigacion para disminuir los impactos ambientales negativos de la
empresa. Con este informe, la empresa procedera a la redaccion de la declaracion
ambiental, la cual sera publicada para acceso al publico en general, en la que expresara:
la actividad econdmica que realiza, su politica ambiental y los resultados de la auditoria.
Esta declaracion ya constituye un requisito exigido por el Reglamento EMAS.

Por su parte, en la fase externa se busca reconocer a la auditoria y atribuirle
determinados efectos juridicos publicos (rebasar la esfera de lo privado), tales como la
acreditacion-verificacion realizada por los verificadores ambientales que asigne el
Estado, quienes deben contar con solvencia técnica y garantizar la imparcialidad
durante la verificacion de los datos contenidos en la declaracion ambiental de la
empresa; y posteriormente, proceder a la validacion de la auditoria ambiental.

Las empresas que obtengan una verificacion positiva de su declaracion podran
inscribirse en el correspondiente registro de los centros adheridos al EMAS, y tendran
asimismo la posibilidad de utilizar el logotipo que acredita su participacion en dicho
sistema. Cabe mencionar que previamente a dicha inscripcion la autoridad competente
del registro realizara la consulta a la entidad correspondiente sobre los incumplimientos
a la normativa ambiental durante el Gltimo afio. De esta manera, la inscripcion en el
registro EMAS y su continuidad se condiciona a que la empresa registrada cumpla en
todo momento con la normativa ambiental, y ademas, cumpla con los compromisos de

mejora.
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2.1.3. México'®

En el Articulo 38° BIS de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la
Proteccion al Ambiente se establece que “los responsables del funcionamiento de una
empresa podran en forma voluntaria, a través de la auditoria ambiental, realizar el
examen metodoldgico de sus operaciones, respecto de la contaminacion y el riesgo que
generan, asi como el grado de cumplimiento de la normatividad ambiental y de los
parametros internacionales y de buenas practicas de operacion e ingenieria aplicables,
con el objeto de definir las medidas preventivas y correctivas necesarias para proteger el
medio ambiente”.

De este dispositivo legal deriva el Reglamento de la Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente en Materia de Autorregulacion y Auditorias
Ambientales, en el que se define a la auditoria ambiental como el mecanismo que
examina los procesos de una empresa respecto de la contaminacion y el riesgo
ambiental, el cumplimiento de la normatividad aplicable, de los parametros
internacionales y de buenas practicas de operacion e ingenieria, inclusive de procesos de
autorregulacion para determinar su desempefio ambiental y, en su caso, las medidas
preventivas y correctivas necesarias para proteger al ambiente (Art. 2).

El fomento para la realizacion de las auditorias ambientales se plasma en el
Programa Nacional de Auditoria Ambiental, orientado a las empresas en operacion, que
por su ubicacion, dimensiones, caracteristicas y alcances puedan causar efectos o
impactos negativos al ambiente o rebasar los limites establecidos en las disposiciones
aplicables en materia de proteccion, prevencion y restauracion al ambiente.

Posterior a ello, la empresa solicita la obtencion del certificado ante la
PROFEPA o SEMARNAT®, segiin corresponda, a fin de que dé inicio a la auditoria
ambiental, y posterior emision del Informe de Auditoria Ambiental, el cual contiene el
dictamen que demuestre el Desempefio Ambiental de la Empresa y el resultado de la
Auditoria Ambiental, elaborado por un Auditor Ambiental de conformidad con los

Términos de Referencia. El informe debera presentarse ante la PROFEPA 0, en su caso,

108 para el desarrollo de este apartado se ha considerado la informacion del portal web institucional de la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales — SEMARNAT:
http://dgeiawf.semarnat.gob.mx:8080/ibi_apps/WFServlet?IBIF_ex=D4 R_PROFEPA02_03&IBIC_
user=dgeia_mce&IBIC_pass=dgeia_mce. Consultado el 2 de octubre de 2019.

109 Conforme al articulo 1 del citado reglamento, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales -
SEMARNAT, por conducto de la Agencia actuard cuando se trate de Actividades del Sector
Hidrocarburos, o bien de obras o instalaciones en donde se efectlan dichas actividades, y la
Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente- PROFEPA en todos los demas supuestos que no
competen a la Agencia.


http://dgeiawf.semarnat.gob.mx:8080/ibi_apps/WFServlet?IBIF_ex=D4_R_PROFEPA02_03&IBIC_user=dgeia_mce&IBIC_pass=dgeia_mce
http://dgeiawf.semarnat.gob.mx:8080/ibi_apps/WFServlet?IBIF_ex=D4_R_PROFEPA02_03&IBIC_user=dgeia_mce&IBIC_pass=dgeia_mce
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ante la SEMARNAT. Si dicho informe establece que el Desempefio Ambiental de la
empresa es conforme a los Términos de Referencia, dichas autoridades otorgaran el
certificado correspondiente; de lo contrario, si no es conforme, la empresa debe adjuntar
al Informe Ambiental de Auditoria un Plan de Accién (en el que sefiala las acciones
especificas para subsanar las no conformidades)!® y un compromiso expreso de
cumplimiento de dicho plan. En este tltimo caso, una vez que la empresa cumpla con lo
establecido en el plan de accién y la autoridad esté conforme, otorgara el certificado
correspondiente. Si no otorga la conformidad, la empresa podra solicitar nuevamente la
emision del certificado.

Conforme a lo establecido en el reglamento mexicano, a través del certificado, la
autoridad reconoce que, al momento de su otorgamiento, la empresa opera en pleno
cumplimiento de la regulacion ambiental y que su desempefio ambiental es conforme
con los Términos de Referencia. Asi, durante la vigencia del certificado, la empresa
deberd operar en pleno cumplimiento de la regulacion ambiental y su desempefio
ambiental debera ser conforme con los Términos de Referencia. En su caso, si como
consecuencia de una denuncia o de un programa de verificacion de las empresas
certificadas, la Procuraduria o, en su caso, la Agencia, segun corresponda, determinan
que la empresa no cumple con lo estipulado, perdera el derecho de uso del certificado y
publicidad del sello respectivo.

De acuerdo con lo anterior, en atencion a la actividad que desarrollen las
empresas, el certificado que expida la autoridad administrativa, cuya vigencia es de 2
afos, tendra las siguientes modalidades:

— Certificado de Industria Limpia, dirigido a empresas que realizan actividades de
manufactura y transformacion.

— Certificado de Calidad Ambiental, destinado a empresas que se dediquen a
actividades comerciales y de servicios (excluyendo turisticas)

— Certificado de Calidad Ambiental Turistica, para empresas de servicios y actividades
turisticas.

Asimismo, la Norma NMX-AA-162-SCFI-2012, define dos niveles de

desempefio ambiental bajo los cuales una instalacion puede obtener su Certificado:

110 Estas acciones, segln el reglamento, pueden ser (i) medidas preventivas, aplicables a equipos,
actividades, procesos, procedimientos, practicas, vehiculos, cuyo fin es reducir desde la fuente o evitar
la generacion de contaminantes, reducir riesgos, prevenir contingencias ambientales y evitar el
aprovechamiento inadecuado de los recursos naturales; y (ii) medidas correctivas, las cuales se aplican
con la finalidad de controlar la contaminacion ambiental o de restaurar, recuperar, remediar,
compensar, 0 minimizar los dafios causados al ambiente o los recursos naturales.
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e Nivel de Desempefio Ambiental 1. Reconoce el esfuerzo de las empresas por
cumplir, ademéas de sus obligaciones ambientales, con acciones de
autorregulacion.

e Nivel de Desempefio Ambiental 2. Es el maximo nivel de desempefio
ambiental que puede alcanzar una empresa; reconoce de manera adicional al
nivel 1 el compromiso de la empresa con la mejora continua para mantener o
mejorar su nivel de desempefio ambiental

La obtencion de este certificado permite a la empresa utilizar el sello
correspondiente. Asimismo, si la autoridad advierte que la empresa, una vez certificada
en el méximo nivel de desempefio ambiental, demuestra acciones sobresalientes en la
proteccion del ambiente, puede otorgar el Reconocimiento de Excelencia Ambiental.

Cabe mencionar que el ordenamiento mexicano ha dispuesto que aquellos
afectados por los actos y resoluciones de la Procuraduria o Agencia, podran interponer
el recurso de revision o intentar la via jurisdiccional que corresponda. Esto nos lleva a
cuestionar si el otorgamiento de la certificacion calza dentro de estos actos y
resoluciones sujetos a impugnacion. Entenderiamos que, en tanto la emision de la
certificacion conlleva a una declaracion de voluntad de la Administracion Pdblica, a
través de la cual decide otorgarle un reconocimiento (beneficio) a la empresa por su
desempefio ambiental, es decir, surte efectos en la esfera juridica de éste, se trataria de
un acto administrativo final, materia de impugnacion.

Conforme a esta normativa, el ingreso al Programa de Auditoria Ambiental es de
caracter voluntario. A dicho Programa pueden adherirse las organizaciones productivas
que asi lo deseen con la finalidad no solo de ayudarse a garantizar el cumplimiento
efectivo de la legislacion, sino de mejorar la eficiencia de sus procesos de produccion y
su desempefio ambiental y su competitividad. Asimismo, se desprende que, en México,
la auditoria ambiental hace uso de mecanismos de estimulo/recompensa, pero a su vez,
de los de comando/control, pues una vez que se ha obtenido el certificado, se ejercen
acciones de inspeccion y vigilancia para verificar el continuo cumplimiento de la

legislacion ambiental.
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2.2. Una propuesta de lege ferenda sobre la participacion voluntaria de las
organizaciones empresariales en las auditorias ambientales en Peru, a
partir del modelo EMAS!!!

En palabras de DARNACULLETA | GARDELLA “la proteccion del medio ambiente,
segun se ha puesto de manifiesto desde frentes muy diversos, no es posible sin la
colaboracion efectiva de aquellos sujetos cuya actividad cotidiana supone un riesgo para
el mantenimiento de la calidad —o, incluso, de la existencia misma— de los recursos
naturales. Las empresas en general, y aquellas que se dedican a actividades industriales
en particular, tienen, desde diversos puntos de vista, una especial responsabilidad en la
proteccion del medio ambiente.”*1?,

De ahi que exista un mayor reconocimiento al comportamiento ambiental para
sectores concretos, con parametros comparativos de excelencia y sistemas de
calificacion que identifiquen los distintos niveles de esta conducta, tal como se ha
establecido en la Decision (UE) 2015/801 de la Comision Europea de 20 de mayo de
2015, que dispone que:

toda organizacion registrada en el EMAS perteneciente al sector del comercio al

por menor tendrd la obligacion de demostrar en su declaracion medioambiental

la forma en que ha aplicado las mejores practicas de gestion medioambiental y

los pardmetros comparativos de excelencia descritos en el documento de

referencia sectorial para identificar las diversas medidas y actividades y, en su
caso, para definir las prioridades en la mejora de su comportamiento
medioambiental.

En Pert, se destaca el articulo 79 de nuestra LGA, el cual establece que “el
Estado, en coordinaciéon con los gremios y organizaciones empresariales, promueve la
elaboracion y adopcion de normas voluntarias, asi como la autorregulacion por los
titulares de operaciones, para mejorar su desempefio ambiental, sin perjuicio del debido
cumplimiento de la normatividad vigente”.

Asi, a partir de dicha disposicion legal, la Administracion Pablica debera
coordinar con las organizaciones empresariales la promocion de la realizacion de

auditorias ambientales. El objetivo especifico de esta figura de fomento consiste en

111 Para el desarrollo de este acépite se ha tomado como referencia diversos articulos, manuales y
normativa comparada referida al sistema EMAS implementado en la Unién Europea y México.

112 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. “Autorregulacion regulada y medio ambiente”. El
sistema comunitario de ecogestion y auditoria ambiental”. En Fundacion Democracia y Gobierno
Local. 2006 pp. 326.
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promover mejoras continuas del comportamiento ambiental de las organizaciones
mediante el establecimiento y aplicacion de los SGA,; la difusion de la informacion
sobre el comportamiento ambiental de la organizacion; el dialogo abierto con el publico
y otras partes interesadas (como el Estado); y la proteccion ambiental cuyo deber esté a
cargo tanto del Estado como de los titulares de los proyectos de inversiont®s,

En esa linea, a continuacion, se describiran las etapas necesarias para llevar a
cabo las auditorias ambientales con efectos publicos en nuestro ordenamiento peruano,
las cuales, conforme se ha comentado lineas arriba, parten del modelo EMAS europeo y
del régimen mexicano.

2.2.1. Sujetos intervinientes en el procedimiento de auditoria ambiental

2.2.1.1. Organizaciones que pueden solicitar su adhesion al sistema de
auditoria ambiental. La implementacién de este sistema estd dirigido a las
organizaciones empresariales que tenga personalidad juridica o natural, publica o
privada, que realicen actividades industriales, comerciales, de servicios o0
aprovechamiento de recursos naturales que generan impactos negativos al ambiente, vy,
por tanto, deseen mejorar su comportamiento en dicha materia.

2.2.1.2. Auditores ambientales acreditados. Es el equipo encargado de
realizar la auditoria ambiental en la organizacion empresarial. Para garantizar la
imparcialidad y confianza en el sistema a proponer, se plantea que el personal auditor
no forme parte de la organizacion de la empresa, sino que se trate de un equipo externo
acreditado por el Instituto Nacional de Calidad (Inacal), entidad de la cual hablaremos
en el siguiente acapite. De esta manera, la empresa debera adoptar los medios iddneos
para que este equipo auditor conserve la informacién proporcionada de manera
confidencial.

Por otro lado, teniendo en cuenta la diversidad de las actividades empresariales,
se requiere que el equipo de auditoria ambiental sea multidisciplinario, especializado en
el campo legal y técnico, para lo cual debera acreditar su formacion y experiencia en
auditorias en materia ambiental, y en las actividades relacionadas al giro empresarial.

El conocimiento y experiencia del auditor ambiental es relevante en tanto actla
como un agente que participa en el proyecto de mejora de la proteccion empresarial del

medio ambiente. En el marco de un SGA, la funcién del auditor consiste en comprobar

113 CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE Y ORDENACION DEL TERRITORIO DE LA
COMUNIDAD DE MADRID. Guia préactica para la aplicacion del Reglamento EMAS. Octubre,
2013. Disponible en: <https://lwww.comunidad.madrid/sites/default/files/doc/medio-
ambiente/emas_reglamento_guia_practica_rev_2013.pdf>



59

y revisar si la empresa que le contrata desarrolla su actividad conforme a los parametros
establecidos en su sistema de gestion, por lo que debe tener el conocimiento de las
caracteristicas y cualidades del ambito o elementos sobre los que debe desplegar su
actividad®“.

Ahora bien, en este punto es pertinente aclarar que la actividad del auditor se
limita a la revision del estado de las instalaciones o areas de la empresa a los efectos de
comprobar su adecuacion o no a los parametros y normas establecidos; sin embargo, no
es responsable del resultado de las actividades empresariales, o de las obligaciones a las
que esta sujeta la empresa.

Sin perjuicio de ello, el comportamiento incorrecto del auditor ambiental puede
dar pie para la creacion de infracciones administrativas de caracter ambiental, e incluso
de riesgos juridico-penalmente relevantes para el bien juridico medio ambiente, por
parte de las organizaciones empresariales auditadas*®®.

2.2.1.3. Entidades publicas intervinientes. De acuerdo a la legislacion
mexicana, la aplicacién de esta figura estaria a cargo de dos entidades publicas, por un
lado, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT), entidad
que cumpliria una funcién similar al Ministerio del Ambiente en Pert (Minam), y por
otro, la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (PROFEPA), la cual seria el
OEFA, en nuestro ordenamiento.

En el presente caso, hemos estudiado a las auditorias ambientales como una
herramienta de la actividad de fomento estatal, funcion que no corresponde al OEFA,
cuya potestad es de policia, en especifico, sancionadora, por lo que no resultaria en un
primer momento compatible con la finalidad que se busca con esta figura. De esta
manera, proponemos que la entidad publica encargada de reconocer los beneficios de
las auditorias ambientales sea el Minam, a través del Viceministerio de Gestion
Ambiental, por ser la Autoridad Nacional Ambiental, que desarrolla, dirige, supervisa y

ejecuta la politica nacional del ambiente; y, cumple la funcion de promover la

114 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. La posible responsabilidad penal del auditor ambiental.
Revista para el Andlisis del Derecho Indret. Barcelona, 2012, pag. 6. <Disponible en WWW.
INDRET.COM>

115 Incluso en palabras de Montaner Ferndndez “La orientacion infractora de la conducta del auditor
ambiental puede tener consecuencias delictivas, en concreto, en relacién con la comision de un delito
ecoldgico de empresa. Asi, el ecoauditor que imprudentemente emite un informe falso percatandose
posteriormente de ello y del riesgo que, a través de la actividad de la empresa, supone para el medio
ambiente, sin poner remedio, puede ser responsable en comisién por omision por el delito ecolégico.
En este caso, la estructura aplicable es la injerencia”.

Ibidem, pag. 24.
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conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad biologica y las
areas naturales protegidas, de acuerdo a lo establecido en el Decreto Legislativo N°
1013, Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Minam.

Por otro lado, la entidad de acreditacion de los auditores ambientales estaria a
cargo del Inacal, por ser el ente rector maximo del Sistema Nacional de Calidad, con
competencia en la normalizacién, acreditacion y metrologia. En lo que respecta a la
acreditacion, el Inacal esta a cargo de esta calificacion voluntaria a la cual las entidades
privadas o publicas pueden acceder para contar con el reconocimiento del Estado de su
competencia técnica en la prestacion de servicios de evaluacion de la conformidad en un
alcance determinado*®.

La intervencion del Inacal en esta propuesta resulta relevante en tanto se busca
garantizar que los equipos auditores que acttan en el &mbito de la acreditacion lo hacen
cumpliendo ciertos requisitos minimos relativos al ejercicio de dicha actividad y
conforme a unos principios de funcionamiento y organizacion comunes, a fin de
posibilitar que el Estado confie en la verosimilitud y el rigor técnico, legal y social de
los informes finales de auditorias que estos equipos emiten.

2.2.2. Procedimiento de auditoria ambiental en el Peru

2.2.2.1. Faseinterna
a) Analisis ambiental inicial por parte de la empresa

En virtud del articulo 77.2 de la LGA “las medidas de produccion limpia que
puede adoptar el titular de operaciones incluyen, segun sean aplicables, control de
inventarios y del flujo de materias primas e insumos, asi como la sustitucion de estos; la
revision, mantenimiento y sustitucion de equipos y la tecnologia aplicada; el control o
sustitucion de combustibles y otras fuentes energéticas; la reingenieria de procesos,
métodos y préacticas de produccion; y la reestructuracién o redisefio de los bienes y
servicios que brinda, entre otras”. Con ello, el legislador brinda una serie de
herramientas para promover la produccién limpia de las operaciones de los titulares, y a
partir de alli sea el mismo titular el que maneje informacion sobre las condiciones de
sus operaciones y plantee una politica ambiental orientada a la prevencién, control y

mitigacion de impactos negativos al ambiente.

116 | ey N° 30224, Ley que crea el Sistema Nacional de Calidad y el Instituto Nacional de Calidad. En su
articulo 25.3 se indica que la acreditacion se rige por las normas organizacionales que emita el
Consejo Directivo y el Presidente Ejecutivo del INACAL, y se sujeta a lo establecido en el Acuerdo
sobre obstaculos técnicos al comercio de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y los
acuerdos internacionales sobre la materia.
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Tal como lo sefiala DARNACULLETA | GARDELLA “la simple posesion de
informacion sobre la energia consumida, los danos que causa la actividad empresarial a
los recursos naturales, los costes econdémicos y los beneficios de los sistemas de
reduccion de energia y contaminacion, o el grado de cumplimiento de la legislacion
medioambiental, permite aumentar la responsabilidad social de la empresa.”*’.

En esta etapa, se busca que la empresa identifique los aspectos ambientales
significativos de la organizacion (los cuales podrian encontrarse en sus estudios de
evaluacion de impacto ambiental (EIA), informes de supervision ambiental, conflictos
ambientales, etc.) asi como los requisitos legales aplicables, evaluando el grado de
cumplimiento de los mismos por parte de las practicas y procedimientos de gestion
llevados a cabo. Asimismo, este analisis le permitird adoptar las medidas correctivas
necesarias para subsanar posibles incumplimientos legales detectados o, en su caso,
considerar buenas précticas de gestion a adoptar.

En este punto, cabe mencionar que el reglamento EMAS espafiol ha establecido
que las empresas deben poder demostrar mediante pruebas materiales o documentales,
que cumplen los requisitos legales aplicables, por lo que dicha organizacion debe llegar
a la etapa de verificacion cumpliendo la legislacion. Siguiendo con ese criterio, en
nuestro caso, se entenderia que la empresa no deberia haber sido declarada como
infractor ambiental al momento de tener la intencion de acogerse a este programa de
auditorias ambientales, y solicitarle la verificacion ambiental al Minam. Ante ello, es
posible que nos cuestionemos si existe algin limite sobre esta afirmacion, en el sentido
que, si la empresa ha sido sancionada antes de iniciar con la auditoria ambiental, no
podria participar del programa, o, por el contrario, deberian considerarse determinadas
reglas de razonabilidad, como, por ejemplo, la aplicacion de criterios de reincidencia
dentro de un periodo de tiempo, siendo esta Gltima mi posicién.

Asi, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 034-2014-OEFA/CD, se
aprob6 el Reglamento del Registro de Buenas Practicas Ambientales del OEFA, cuyo
articulo 5 establecia como requisito para ser incorporado a dicho registro que los
titulares no deberan contar con hallazgos de presuntas infracciones administrativas, lo
cual debera constar en el informe correspondiente a la Gltima supervisién realizada por
la direccion de supervisién del OEFA. Es decir, se consideran los resultados de la

ultima supervision para definir la incorporacion del administrado al registro, dejando de

117 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. “Autorregulacion regulada y medio ambiente” ... op.
cit. pp. 334.
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lado las infracciones detectadas en anteriores supervisiones, y, por tanto, la

responsabilidad administrativa de las mismas.

Sin perjuicio de lo expuesto, es conveniente que cualquier incumplimiento
normativo se detecte lo antes posible, con la finalidad de poder implementar las
acciones correctivas necesarias y continuar con las siguientes fases del proceso de
adhesion al programa de auditorias ambientales.

Respecto a las disposiciones legales aplicables en materia ambiental y en
aquellos ambitos que tienen relacién con la gestibn de aspectos ambientales, la
organizacion empresarial deberia considerar los siguientes aspectos:

— Medio Ambiente (gestién ambiental, instrumentos preventivos ambientales, limites
maximos permisibles de agua y aire, abastecimiento y vertimiento de aguas, residuos
solidos, observancia de los Estandares de Calidad Ambiental de agua, aire, suelo y
ruido, radioactividad y radiaciones ionizantes y sustancias y preparados peligrosos,
entre otros que le resulten aplicables).

— Seguridad Industrial (almacenamiento de productos quimicos, instalaciones de
combustibles, instalaciones frigorificas, instalaciones térmicas, estabilidad de
componentes).

— Otra normativa sectorial que esté relacionada con la gestion de los aspectos
ambientales de la organizacion.

— Asimismo, debe considerar la relacion de licencias, permisos y autorizaciones
relacionadas con los requisitos legales anteriormente descritos, con indicacion de las
obligaciones incluidas en las mismas.

Con relacion a la identificacion de los impactos ambientales, debera
clasificarlos, segun su significancia; asimismo deberian ser cualificados y cuantificados
en la medida de lo posible. Este proceso se realiza para poder priorizar los recursos
disponibles y los esfuerzos a realizar, de manera que se prioriza sobre aquellos aspectos
que resulten méas importantes desde un punto de vista ambiental, lo cual no significa que
los aspectos no significativos no sean sometidos a control operacional y seguimiento y
medicion, asi como su consideracion en otros elementos de SGA.

b) Aplicacion de un SGA

Después de conocer la situacién ambiental de la organizacion empresarial, y de
adoptar las acciones correctivas necesarias para subsanar posibles incumplimientos
legales, el siguiente paso es el desarrollo y aplicacion de un SGA, conforme a los

requisitos establecidos en la Norma 1SO 14001. La norma ISO 14001 es un estandar
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internacional de ISO (la Organizacion Internacional de Normalizacion) para las

organizaciones que desean mejorar su desempefio ambiental e implementar un sistema

de gestiobn ambiental para demostrar sus responsabilidades ambientales. Entre sus

beneficios, destaca el compromiso de la organizacion con la proteccion ambiental, la

prevencion de posibles impactos que puedan dar lugar a sanciones, demostracion de un

desempefio ambiental y reduccién de costos a través de un uso mas eficaz de los

recursostis,

Conforme a este estandar, la secuencia de etapas para el desarrollo y aplicacion

del Sistema puede concretarse en:

Aprobacion de la politica ambiental de la empresa, la cual debe ser apropiada a la
naturaleza, magnitud e impactos ambientales de las actividades, productos y
servicios de la organizacion. En ella, se debe reflejar un compromiso de mejora
continua de su comportamiento medioambiental y de prevencion de la
contaminacion, y un compromiso de cumplir con la legislacion medioambiental
aplicable'®®; asi como, el involucramiento de todo el personal (estructura
empresarial) —empezando por la direccion- para lograr dicho fin.

Programa de gestion ambiental, es el documento de mayor relevancia del SGA,
que contiene los objetivos ambientales de la empresa, mecanismos (materiales y
humanos) que la empresa asignara para el cumplimiento de estos objetivos, y un
cronograma para el cumplimiento gradual de los mismos. Este programa sera materia
de revision y guia para los auditores ambientales.

Normas aplicables a la organizacién, relacion de documentos referidos a las
autorizaciones, permisos, titulos habilitantes y otros, histérico o relacion de los
impactos ambientales generados por la empresa, incluyendo los impactos potenciales
0 riesgos, y demas evidencias de su funcionamiento.

Controles operacionales, o implementacion efectiva del SGA, siendo el principal
aspecto de control los impactos ambientales significativos generados por las
operaciones de la empresa; a partir de ello, se obtendran determinados resultados

sujetos a verificacion por parte de la empresa, es decir, con estos controles se busca

118

119

MINISTERIO DEL AMBIENTE. “Se mejora el ISO 14001: 2015 en favor de los estandares
ambientales del Pert y del mundo”. Lima, 2015.

Disponible en: <http://www.minam.gob.pe/notas-de-prensa/se-mejora-el-iso-14001-2015-en-favor-
de-los-estandares-ambientales-del-peru-y-del-mundo/>

DARNACULLETA | GARDELLA, M. Merce. “Autorregulacion regulada y medio ambiente” ... op.
cit. pp. 332.
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que la empresa identifique las deficiencias de sus operaciones, su origen, y las
posibles acciones correctoras.
— Laauditoria ambiental, de la cual hablaremos en el siguiente acéapite

Cabe mencionar que hasta el 2016, menos del 2% de empresas peruanas
implementaron politicas de responsabilidad ambiental'®, por lo que el hecho de que
estas organizaciones quieran acogerse a los beneficios del Registro Nacional de
Auditorias Ambientales, promoveria a que cada vez mas, las empresas implementen al
interior de su organizacion un SGA.

c) Auditoria ambiental

Seguidamente se realiza una auditoria ambiental interna - con la contratacién de
una empresa externa, garantizando la imparcialidad e independencia para emitir un
dictamen objetivo-; para ello se elabora un programa de auditoria, en el que se refleja (i)
la disposicion de la empresa para proporcionar la informacion necesaria para evaluar el
comportamiento ambiental de la misma y la eficacia del SGA, a fin de demostrar que se
cuentan con los controles necesarios; (ii) los objetivos, y (iii) el contenido que
comprende las actividades objeto de auditoria, criterios ambientales considerados y el
periodo de tiempo cubierto.

Adicionalmente a ello, en la presente investigacion se propone que al igual que
el ordenamiento mexicano, el Minam regule (i) unos Términos de Referencia para la
realizacion de las auditorias ambientales, esto es, una especie de requisitos o parametros
minimos que debe contener dicha auditoria, (ii) una metodologia para realizar
Auditorias Ambientales y Diagndsticos Ambientales que, de manera enunciativa y no
limitativa, pueden ser: planeacion, ejecucion y elaboracion del informe, y (iii)isteilos
requisitos y parametros para evaluar y determinar los niveles de desempefio ambiental
de una empresa en las siguientes materias: aire y ruido, agua, suelo y subsuelo, residuos,
energia, recursos naturales, riesgo ambiental, gestion ambiental y emergencias
ambientales.

El objetivo de la auditoria ambiental es determinar si el SGA implantado es
eficaz e idéneo para alcanzar los objetivos medioambientales declarados, y comprobar
el cumplimiento efectivo de las obligaciones legales en materia de medio ambiente.

120 Redaccion Gestion (Actualizado el 2016/15/02). Menos del 2% de empresas peruanas tienen politicas
de responsabilidad ambiental. Diario Gestion.
Recuperado de https://gestion.pe/economia/empresas/2-empresas-peruanas-politicsas-responsabilidad-
ambiental-111732-noticia/?ref=gesrs
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Siguiendo la linea de ESTEVE PARDO, las areas en las que deben centrarse las
auditorias ambientales son (i) técnica, lo que incluye toma de muestras, aplicacién de
metodologias y tecnologias; (ii) organizativa y de gestion, a fin de evaluar la eficiencia
del disefio organizativo, y los modos de gestion; y (iii) normativa, lo que comprende la
evaluacién de la validez y vigencia de los titulos habilitantes relacionados a las
actividades operacionales de la empresat?!,

Después de cada auditoria, se elabora un informe en el que se comunica a la
empresa los resultados y conclusiones de la misma. Ante ello, la organizacién prepara
un plan de accién adecuado que permita asegurar que se atiende a los resultados de la
auditoria. El informe final de auditoria ambiental debera contener el dictamen que
demuestre el resultado de la auditoria ambiental y el desempefio ambiental de la
empresa, elaborado por un auditor ambiental, de conformidad con los Términos de
Referencia.

A través del informe final de auditoria ambiental, el auditor —como portador de
informacidn- expresa las condiciones de las actividades de la empresa (con repercusion
ambiental), y emite una opinion técnica que se dirige a la alta direccion de la empresa
que le ha contratado, y le da a conocer las conclusiones a las que ha llegado a partir de
la auditoria ambiental, las cuales pueden abarcar proposicion de medidas correctoras
para mitigar los impactos ambientales negativos. Ademas de esta actividad estricta de
informacion, en algunos casos el auditor también asume la tarea de asesor, por ejemplo,
cuando a raiz del anéalisis de auditoria se detecten irregularidades o inconformidades en
las areas o instalaciones auditadas, puede recomendar la adopcion de medidas
correctivas. Estas también deben constar en el informe de auditorial?.

En caso de que el equipo auditor haya detectado y por tanto, consignado en el
informe final de auditoria ambiental deficiencias operativas, posibles incumplimientos
normativos, o impactos ambientales negativos (potenciales o actuales), la empresa
deberd implementar un plan de accion en el que se refleje un compromiso expreso de
que adoptara las medidas de prevenciéon, control y mitigacion para levantar cada una de
las observaciones detectadas por el equipo auditor en un periodo determinado de

tiempo; dicho plan debe estar suscrito por los representantes de la empresa.

2L ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente... op cit. pag. 160.
122 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. La posible responsabilidad penal del auditor ambiental... op.
cit., pag. 7.
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El informe final de auditoria juega un rol importante en esta fase en tanto a partir
de este, la empresa procedera a la redaccion de la declaracién ambiental, la cual debera
ser publicada, y, posteriormente, a la presentacion de la solicitud de inscripcion en el
Registro Nacional de Auditorias Ambientales ante el Minam.

d) Elaboraciony publicacion de la Declaracion Ambiental

Hasta esta etapa la empresa ha sido auditada, cuenta con toda la informacién que
refleja la situacion medioambiental de la misma, y, de ser el caso, ha implementado un
Plan de Accion para corregir las deficiencias detectadas por el equipo auditor. Ahora
bien, esta informacion debera trascender al exterior, dejando de tener efectos
Unicamente internos, teniendo como sujetos receptores a los poderes publicos y a la
sociedad. Con ello, se debe demostrar que cualquier persona interesada en el
comportamiento ambiental de la organizacion puede tener acceso con facilidad y de
manera gratuita al Informe Final de Auditoria Ambiental y a la Declaracion.

La Declaracion Ambiental vendria a ser un documento de comunicacion,
mediante el cual las organizaciones que implantan un SGA, de acuerdo a lo establecido
anteriormente, dan a conocer al publico y a todas las partes interesadas informacion
relativa a su estructura y actividades; su politica ambiental y su SGA; sus aspectos
ambientales y su impacto ambiental; su programa, objetivos y metas ambientales; su
comportamiento ambiental, el cumplimiento por su parte de las obligaciones legales
aplicables en materia de medio ambiente, y, de ser el caso, el compromiso de adoptar
las medidas necesarias para prevenir, controlar y mitigar los impactos detectados
durante la auditoria ambiental (Plan de Accion).

Esta Declaracion y los documentos que le acomparien deberan ser validados por
parte del Minam, previamente a la solicitud de inscripcién en el Registro Nacional de
Auditorias Ambientales y, posteriormente, en cada periodo de renovacion del Registro.

Se entenderia que la mejor oportunidad para elaborar y publicar la Declaracion
Ambiental seria cuando la empresa ha evidenciado que los resultados son positivos, esto
es, si la empresa cumple adecuadamente con la legislacion y mejora su comportamiento
medioambiental, y, de ser el caso, ha implementado un Plan de Accion ante la deteccion
de sus deficiencias operativas o impactos negativos ambientales, con el compromiso de
adoptar las medidas correspondientes para corregir dicha situacion. A partir de ello,
podra gozar de la confianza de la administracion y de los beneficios que le otorga en el
mercado dicha imagen. Ahora bien, no se equivoca cierto sector de la doctrina cuando

sefiala que esta informacién es también un arma de doble filo, puesto que un
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comportamiento medioambiental inadecuado pone al descubierto, ante la sociedad y
ante la administracion, las debilidades de la empresa’?:.

Después de ello, la empresa puede presentar su solicitud de acogimiento a la
inscripcion en el Registro Nacional de Auditorias Ambientales ante el Minam, y a partir
de aqui, empiezan los efectos juridico publicos de las auditorias ambientales.

2.2.2.2. Fase externa
a) Programa de auditorias ambientales

En el presente trabajo se propone que el Minam -como entidad publica
encargada de la presente actividad de fomento- publique anualmente un programa de
auditorias ambientales, el cual consistirdA en una serie ordenada de actividades
necesarias para fomentar la realizacion de auditorias ambientales. Este programa estara
orientado a las empresas en operacion, que por su ubicacién, dimensiones,
caracteristicas y alcances puedan causar efectos o impactos negativos al ambiente o
rebasar los limites establecidos en las disposiciones aplicables en materia de proteccion,
prevencion y restauracion al ambiente.

El Programa estard compuesto por los siguientes elementos:

(i) Planeacion estratégica que se realice para identificar aquellos sectores
productivos cuya operacion tiene una alta incidencia en el medio ambiente y
hacia los cuales se dirigiran principalmente las acciones, instrumentos,
mecanismos, sistemas y procesos previstos;

(if) Acciones de promocién y fomento para que las empresas obtengan su
inscripcion en el Registro Nacional de Auditorias Ambientales y obtengan
el sello (o logotipo) y certificado de desempefio ambiental correspondiente;

(iii) Mecanismo de evaluacion a través de indicadores de desempefio de las
empresas e indicadores de gestion del Programa;

(iv) ElI' proceso de aprobacion y evaluacion de Auditores Ambientales,
determinando los procedimientos y requisitos que deberan cumplir los
interesados en incorporarse a dicho proceso, debiendo en su caso observar
lo dispuesto en la Ley N° 30224 del Sistema Nacional de Calidad y lo

establecido en los Términos de Referencia que para tal efecto se expidan, y

123 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. “Autorregulacion regulada y medio ambiente” ... op.
cit. pp. 334.
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(v) Los instrumentos operativos para su ejecucion, como son Términos de
Referencia, formatos, Manual de Uso del Certificado y del Sello, programas
de capacitacion en materia de Auditorias Ambientales, etc.

b) Verificacion de la informacion y validacion de la declaracion ambiental

Una vez que la empresa ha presentado su solicitud de acogimiento al programa
de auditorias ambientales, se procedera con la intervencion estatal del Minam,
especificamente en tres momentos, (i) en la verificacion de la informacién presentada
por la empresa, a través de los verificadores ambientales, (ii) en la inscripcion en el
Registro Nacional de Auditorias Ambientales; y (iii) en el otorgamiento del sello y el
certificado.

El verificador ambiental es una organizacion o entidad publica o privada
acreditada tambien por el Inacal (es probable que estos verificadores también tengan
experiencia en auditorias), que deberia estar conformada -al igual que los auditores
ambientales- por un equipo multidisciplinario, que cuente con vasta experiencia y
conocimiento en la materia, con la finalidad de que el analisis de los resultados de la
auditoria se realice en igualdad de condiciones con el equipo auditor contratado por la
empresa; de esta manera, se busca garantizar la objetividad de la verificacion.

Asimismo, si bien el verificador ambiental es contratado por el Minam, debera
actuar de forma independiente, imparcial y objetiva, en tanto que debe cumplir la vital
funcion de corroborar que los datos comprendidos en la declaracion medioambiental de
la empresa (politica ambiental de la organizacion, su SGA implementado, la auditoria
ambiental interna y el plan de accion, de ser el caso) son ciertos, fiables, acordes a la
normativa ambiental vigente, y concordes con los términos de referencia
proporcionados por el Minam, y de esta manera, proceder a su validacion; de lo
contrario el verificador realizara observaciones o no validara dicha declaracion*?4,

Como parte de las actividades de verificacion y validacion, el verificador
ambiental examinara la documentacion, visitara la organizacion, realizara muestreos y
mantendra entrevistas con el personal. Por tanto, esta etapa se divide en dos fases en las
que de forma sintética se realiza una primera comprobacion documental y una posterior
auditoria de campo “in situ”. Del resultado de ambas fases, el verificador ambiental
puede formular observaciones, las cuales deberan ser levantadas en el plazo que aquel le

otorgue a la empresa.

124 ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente... op. cit. pp. 163-164.
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El resultado de esta etapa consiste en la elaboracion de un informe por escrito

por parte del verificador ambiental, el cual serd enviado a la empresa y al Minam sobre

el resultado de la verificacion, en el que se incluya la siguiente informacion:

— Ladescripcion de la actividad realizada por el verificador ambiental;

— La descripcion de la conformidad con todos los requisitos regulados por el Minam

(TdR), con pruebas, resultados y conclusiones; isgp!

— De ser el caso, los resultados y conclusiones sobre el incumplimiento por parte de la

organizacion, y las pruebas sobre las que se basan esos resultados y conclusiones;

asi como, las deficiencias técnicas del analisis ambiental, del método de auditoria,

del sistema de gestion medioambiental o de cualquier otro procedimiento pertinente.

— El andlisis del levantamiento de observaciones presentado por la empresa.

En este punto, es pertinente mencionar que ante la existencia de un Plan de

Accidn el verificador evaluara las medidas preventivas y correctivas propuestas por la

empresa para levantar las deficiencias detectadas durante la auditoria. Asi, se

desprenden los siguientes escenarios:

(i)

(i)

Si el verificador determina que las medidas propuestas por la empresa no
son suficientes, otorgara un plazo adicional para que dicha organizacién
reformule su propuesta.

Si el verificador determina que las medidas propuestas por la empresa son
idoneas pero que el plazo para su implementacion demandara de un
determinado tiempo, se suspendera el programa de auditorias ambientales
hasta que la empresa presente el Informe de Ejecucion del Plan de Accién,
el cual sera evaluado nuevamente por el verificador ambiental, a fin de
validar o no dicho informe y continuar con el programa. Si transcurrido
dicho plazo, la empresa no presenta el referido informe, se considerara por
no presentada la solicitud de acogimiento al programa de auditorias. Cabe
mencionar que el referido Informe de Ejecucion del Plan de Accion debe
estar sustentado técnica y legalmente, aportando evidencias que permitan
acreditar la plena implementacion de las medidas propuestas; ello, sin
perjuicio de que el verificador realice alguna constatacién in situ en las

operaciones de la empresa, para corroborar dicho cumplimiento.

Los resultados finales de la verificacion ambiental (validacién o no validacion

de la declaracion ambiental), seran presentados ante el Minam, a fin de que decida la

inscripcion o no en el Registro Nacional de Auditorias Ambientales (RNAA), y
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posteriormente, el otorgamiento del sello y certificado de desempefio ambiental a la
empresa. En caso de que se decida que no procede la inscripcion en el registro, la
empresa podra presentar nuevamente su solicitud y se iniciara un nuevo procedimiento
para el acogimiento al programa de auditorias ambientales.

Hasta este punto, podria plantearse la cuestion de si los resultados que el
verificador ambiental proporciona al Minam, pueden ser impugnados por la empresa.
En mi opinion, dichos resultados no deberian poder ser impugnados, en tanto no
constituyen el acto administrativo final que vulneraria el interés legitimo de la empresa,
esto es, la inscripcion en el Registro Nacional de Auditorias Ambientales, y el
consiguiente, sello y certificado de desempefio ambiental; en todo caso, cumpliria con
esa condicion la decision del Minam relacionada con la procedencia o no de dicha
inscripcion, la cual se entiende ha recogido los resultados y conclusiones del verificador
ambiental. Es decir, la empresa podra cuestionar dichos resultados al momento de
impugnar la decision final del Minam, lo cual concuerda con lo establecido en el
articulo 217 del TUO de la LPAG*?>,

2.2.3. Inscripcion en el Registro Nacional de Auditorias Ambientales (RNAA):
naturaleza juridica y vigencia

Una vez que la empresa ha implantado el SGA, ha preparado la declaracion
medioambiental y ha acreditado, mediante un verificador medioambiental, que cumple
con los requisitos regulados, el siguiente paso a seguir es la inscripcion en el Registro
Nacional de Auditoria Ambiental (RNAA). De esta manera, el Minam asignara a la
empresa el nimero de registro correspondiente y pondra en conocimiento de la empresa
dicha inscripcion. Una vez inscrita, la empresa debera poner a disposicion del publico y
otras partes interesadas la declaracion medioambiental validada, asi como las
actualizaciones anuales de esa Declaracion, de la forma més adecuada para garantizar su

méaxima difusion.

125 Articulo 217. Facultad de contradiccién
217.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 120, frente a un acto administrativo que se supone viola,
desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa
mediante los recursos administrativos sefialados en el articulo siguiente, iniciandose el
correspondiente procedimiento recursivo.
217.2 S6lo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de tramite
que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension. La
contradiccion a los restantes actos de trdmite deberé alegarse por los interesados para su consideracion
en el acto que ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en
su caso, se interponga contra el acto definitivo.
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La naturaleza juridica del RNAA, es de un registro administrativo con un
caracter operativo o estadistico, en tanto es utilizado por las entidades publicas para
registrar y/o publicitar informacion vinculada al ejercicio de sus competencias!?®. Los
registros administrativos representan una fuente primaria de informacion para las
funciones de la Administracion Publica (por ejemplo, crear indicadores con los cuales
se procede a realizar la toma de decisiones, generacion de estadisticas) y para la
sociedad civil en general (por ejemplo, consumidores interesados en la gestion
ambiental de una empresa), debido a su continua captacion y actualizacion de
informacion®?’. Entre los ejemplos de los registros administrativos tenemos el Registro
de Infractores Ambientales, Registro Nacional de Certificacion Ambiental, Base de
Datos de Proveedores Calificados de Petroperd, etc.).

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, la inscripcion en el RNAA le brinda
una posicion juridica a la empresa sobre su desempefio ambiental, la cual tiene efectos
juridico-pablicos como la concesion de determinados beneficios, tales como el uso de
un logotipo y certificado de desempefio ambiental en sus actividades, ventajas en las
contrataciones publicas, entre otros, que estudiaremos mas adelante, por tanto, el RNAA
calificaria como un registro juridico.

En cuanto a su vigencia, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 42 del TUO
de la LPAG, “los titulos habilitantes emitidos tienen vigencia indeterminada, salvo que
por ley o decreto legislativo se establezca un plazo determinado de vigencia. Cuando la
autoridad compruebe el cambio de las condiciones indispensables para su obtencién,
previa fiscalizacion, podra dejar sin efecto el titulo habilitante. Excepcionalmente, por
decreto supremo, se establece la vigencia determinada de los titulos habilitantes, para lo
cual la entidad debe sustentar la necesidad, el interés publico a tutelar y otros criterios
que se definan de acuerdo a la normativa de calidad regulatoria”.

En ese sentido, la inscripcion en el RNAA tendria una vigencia indeterminada,
aunque en mi opinién, utilizaria la excepcion establecida en dicha ley para establecer
una vigencia determinada del registro, siendo el sustento que se trata de actividades que
afectan o pueden afectar el bien juridico ambiente, y que no resultaria conveniente dejar

126 HUAPAYA NAVA, Mario y Ermesto SOTO CHAVEZ. El nuevo enfoque de la fiscalizacion
ambiental. “El Registro de Infractores Ambientales (RINA) como herramienta de fiscalizacion
Ambiental. (Coautor). Editado por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
Lima, 2013, pp. 249 a 269.

27 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSO - INEC. Fortalecimiento vy
Aprovechamiento de los Registros Administrativos con Fines Estadisticos. Panama, 2018.

Disponible en: https://www.cepal.org/sites/default/files/courses/files/2_3-registros-
administrativos_inec.pdf
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de realizar verificaciones periddicas de estas actividades, en tanto pueden variar a lo
largo del tiempo, por ejemplo, si la empresa decide expandir sus operaciones puede
generar nuevos y mayores impactos, los cuales no estarian previstos en la declaracion
ambiental; por lo tanto, resultaria conveniente revalidar la declaracion ambiental, v,
obtener la renovacion de dicha inscripcion.

Durante la vigencia de la inscripcién, la empresa deberd operar en todo
momento en pleno cumplimiento de la regulacion ambiental y su desempefio ambiental
deberéa ser conforme con los Términos de Referencia. Asi, el Minam podré solicitar a la
entidad de fiscalizacion ambiental competente (principalmente, al OEFA) que mediante
pronunciamiento expreso informe sobre la existencia o no de sanciones por infraccion
de la normativa ambiental durante el Gltimo afio. En su caso, si existe una sancién por
infraccion ambiental, el Minam podré dejar sin efecto la inscripcion en el RNAA, y
declararé la pérdida del derecho de uso del logotipo y del certificado respectivo.

Asimismo, se dejara sin efecto dicha inscripcion y sus beneficios cuando,
derivado del ejercicio de la facultad de verificacién ambiental, se detecte que la empresa
proporciond informacién falsa, ocultamiento de informacion al equipo auditor o al
verificador ambiental y haya dado mal uso al logotipo y certificado.

2.2.4. Beneficios

2.2.4.1. Otorgamiento de reconocimiento ambiental: logotipo y certificado
de desempefio ambiental. La actividad de fomento en este sistema -ejercida por el
Minam- se concreta en la concesion de un logotipo y certificado de desempefio
ambiental a las empresas que encuentren inscritas en el RNAA, cuyas condiciones de
utilizacién deberan ser reguladas por dicha Administracion Publica. Dichos beneficios
permitiran, a su vez, diversas ventajas, que estudiaremos en el siguiente acapite.

El logotipo se utiliza en tanto las empresas se encuentren inscritas en el RNAA.
Asimismo, el sello figura en la informacion ambiental publicada por la empresa,
siempre que dicha informacién incluya una referencia a la declaracion ambiental que
haya sido validada por el verificador ambiental como una informacion exacta,
fundamentada, verificable, pertinente y representativa del comportamiento ambiental
global de la organizacion empresarial frente a los impactos que puede generar la
actividad.

En este punto, cabe mencionar que el logotipo no se utilizara en productos o

embalajes de productos, o en anuncios comparativos relativos a otras actividades y
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servicios que puedan crear confusion con etiquetas ecoldgicas de productos, las cuales
tienen un alcance distinto, conforme se expuso en el capitulo anterior.

Por su parte, el Certificado de Desempefio Ambiental es un documento, a traves
del cual el Minam reconoce que, al momento de su otorgamiento, la empresa opera en
pleno cumplimiento de la regulacion ambiental y que su desempefio ambiental es
conforme con los Términos de Referencia. Asimismo, en el presente trabajo, se propone
acoger el modelo mexicano respecto a las modalidades del certificado, conforme se
sefiala a continuacion:

— Certificado por industria limpia: para obras y actividades del sector industrial,

— Certificado por calidad ambiental turistica: para actividades y servicios del sector
turistico, y

— Certificado por calidad ambiental: para aquellas actividades extractivas.

Cada una de estas modalidades tendra diferentes niveles de Desempefio
Ambiental, de acuerdo a lo establecido en los Términos de Referencia y con base en
éste se otorgara el Certificado que corresponda.

Al igual que el logotipo, el certificado tiene vigencia en tanto las empresas se
encuentren inscritas en el RNAA.

2.2.4.2. Bonificaciones adicionales en las contrataciones con el Estado. Es
indudable que la contratacion publica es una de las herramientas de gestion publica mas
significativa que tiene el Estado, mediante la cual se ejecuta la mayor parte del gasto
publico. En ese sentido, resulta particularmente til introducir este &mbito en la politica
ambiental, esto es, integrar criterios de proteccién ambiental en los elementos a valorar
para adjudicar un contrato. De hecho, en nuestra regulacion, la Ley N° 30335, Ley de
Contrataciones con el Estado (LCE) reconoce de manera expresa el principio de
sostenibilidad ambiental y social como el encargado de garantizar la proteccion del
medio ambiente en los contratos que celebren las administraciones publicas que
involucren recursos publicos a través de la insercion de criterios objetivos para
garantizar la variante ambiental en los procedimientos de seleccion, procurando evitar o,
por lo menos, reducir al minimo los impactos ambientales negativos.

Con ello, se entiende que el principio tiene la generalidad suficiente para que sea
aplicable en cualquier momento de la contratacion estatal —etapa de actos preparatorios,
etapa de seleccidn e, incluso, en la etapa de ejecucién contractual—; es decir, con este
principio de busca que la sostenibilidad ambiental y social irradie en todo el
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procedimiento de contratacion publica, tanto en supuestos contemplados por el
legislador como en aquellas realidades o hechos imprevisibles que se puedan generar!?8,

Actualmente ha adquirido mayor importancia la incorporacion de criterios
ambientales en las fases de preparacion y ejecucion de los contratos publicos, lo que se
ha pasado a llamar la contratacién puablica verde o sostenible!?®,

Nuestra propuesta consiste en incorporar en la etapa preparatoria,
especificamente, en los requerimientos técnicos minimos, la exigibilidad de que los
postores se encuentren inscritos en el RNAA, y por tanto cuenten con el logotipo y
certificado de desempefio ambiental, para obtener bonificaciones adicionales al
momento de que las entidades califiquen su propuesta. Incluso, tal como esta regulado
actualmente la sostenibilidad ambiental en las contrataciones con el Estado, podria
considerarse la inscripcion en el RNAA como un factor de evaluacion, conforme a lo
establecido en el articulo 51 del Reglamento de la LCE, Decreto Supremo N° 344-2018-
EF13OZ

“Articulo 51. Factores de evaluacion

51.1. La Entidad evalta las ofertas conforme a los factores de evaluacion

previstos en los documentos del procedimiento, a fin de determinar la mejor

oferta.

51.2. En el caso de bienes y servicios en general, el precio es un factor de

evaluacion y, adicionalmente, pueden establecerse los siguientes factores:

a) El plazo para la entrega de los bienes o la prestacion de los servicios;

b) Aquellos relacionados con la sostenibilidad ambiental o social, mejoras

para bienes y servicios, entre otras;

c) Garantia comercial y/o de fabrica; y,

d) Otros factores que se prevean en las bases estandar que aprueba el OSCE.

Los factores de evaluacion sefialados son objetivos.

128 ORDINOLA TALLEDO, Getulio. Principio de Sostenibilidad Ambiental y Social en los Contratos
del Estado. Revista Administracién Publica y Control N° 33. Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2016,
pag. 55.

129 MESTRE DELGADO, Juan. Contratos publicos y politicas de proteccién social y medioambiental.

Real-2003, nim. 291, pp. 705-730.

En ese sentido, existen opiniones comparadas referidas a que resulta conveniente “formular una

ltima reflexion sobre la extensién o el alcance de la inclusién de criterios de valoracién —medio-

ambientales o sociales— cuando se trata de efectuar la adjudicacion del contrato conforme al criterio

de la oferta méas ventajosa en su conjunto; al menos porque, siendo inequivocamente admisible —tal y

como se viene indicando— parece razonable limitar su alcance final, en conjunto, en el sentido de

impedir que la valoracion conjunta de dichos criterios afiadidos pueda permitir la adjudicacion del
contrato prescindiendo de los criterios principales vinculados, de forma mas inmediata, al objeto del
contrato”. Ibidem.

130
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51.3. En el caso de obras, el precio es un factor de evaluacion vy,

adicionalmente, pueden establecerse aquellos relacionados con la

sostenibilidad ambiental o social, entre otros que se prevean en las bases
estdndar que aprueba el OSCE. Los factores de evaluacion sefialados son
objetivos.”

En nuestro pais, cada afio el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE-, emite directivas de bases y solicitud de expresion de interés estandar
para los procedimientos de seleccion a convocar en el marco de la LCE, cuyas bases
estandar establecen que las entidades publicas pueden incluir como otros factores de
evaluacién (siendo el factor de evaluacién obligatorio, el precio), la Sostenibilidad
Ambiental y Social, es decir, pueden evaluar que el postor cuente con una practica de
sostenibilidad ambiental o social para obtener un puntaje determinado®. De ello, se
entiende que es la entidad quien determina cual es la préactica de sostenibilidad aplicable
en el proceso de contratacion particular, la cual entenderia debe guardar relacion con lo
que se pretenda contratar. En ese caso, las entidades podrian incorporar como factor de
evaluacion que los postores se encuentren inscritos en el RNAA, y, por ende, cuenten
con el logotipo y certificado de desempefio ambiental, pues dicha inscripcion conlleva
al hecho de que el postor cuenta con un SGA validado y verificado por el Minam, ente
rector en materia ambiental.

Cabe indicar que en derecho comparado la Ley espafiola 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico alude a los certificados de gestion ambiental
EMAS para demostrar la solvencia técnica del empresario (art. 94). De esta forma, se
advierte como este tipo de instrumentos amplian sus utilidades al ambito de la
contratacion publica y se acercan mas a una carga para participar en determinados
contratos publicos®3?.

Al respecto, cabe indicar que estas bonificaciones adicionales o factores de
evaluacion no implican la generacion de obligaciones de proteccién ambiental; lo que se
busca es estimular en la contratacion con los poderes publicos el cumplimiento de
determinados requisitos que incluyen la sujecion a la normativa ambiental pero que van

maés alla de lo estrictamente obligatorio; desde esta perspectiva, incluso, la politica de

131 o dicho se puede evidenciar en la Resolucion N° 2868-2016-TCE-S2 del 7 de diciembre de 2016,
emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado del OSCE, pp. 7-9.

132 SANZ RUBIALES, ifiigo (2018). La proteccion del ambiente en la nueva ley de contratos: del Estado
meramente «comprador» al Estado «ordenador». Revista de Administracién Puablica, 205, 49-80.
Disponible en: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.205.02
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contratacion publica podria considerarse como una técnica de fomento o estimulo de la
actuacion privada ajustada al interés pablico®,

Asimismo, debe quedar claro que con este beneficio no se pretende desplazar la
finalidad de las contrataciones publicas, esto es, buscar la oferta econdmicamente mas
ventajosa, 0 que el factor ambiental debe prevalecer sobre el factor econémico (el
precio, tal como lo sefiala el Reglamento de la LCE). Siguiendo a SANZ RUBIALES “la
potestad de otorgamiento de ayudas es aqui accesoria de la contractual, y eso supone
que no puede distorsionar la prestacion econémicamente mas ventajosa, la naturaleza
esencialmente econdmica de la contratacion publica. Las consecuencias précticas de
esta integracion de las politicas estratégicas dentro de la contractual es que aquellas son
complementarias de esta («secundarias»); pueden matizarla, pueden servir como criterio
interpretativo del clausulado ambiental, pero en ningln caso pueden tener mayor
importancia que los criterios relativos a la prestacion ni implicar la adjudicacion del
contrato a una oferta que manifiestamente no es la economicamente mas ventajosa,
porque se estaria produciendo desviacion de poder: utilizacion de una potestad (la
contractual) para un fin distinto del previsto por el ordenamiento, que es la obtencion de
la prestacion econémicamente mas Ventajosa posible™*,

2.2.4.3. Otros beneficios a considerar. El articulo 23 de la LGA se establece
que “el disefio del marco tributario nacional considera los objetivos de la Politica
Nacional Ambiental, promoviendo particularmente, conductas ambientalmente
responsables, modalidades de produccion y consumo responsable de bienes y servicios,
la conservacion, aprovechamiento sostenible y recuperacion de los recursos naturales,
asi como el desarrollo y uso de tecnologias apropiadas y de practicas de produccion
limpia en general”.

Bajo esa permision legal, la inscripcion en el RNAA podria promover la
creacion de instrumentos econdémicos como ventajas tributarias, especificamente,

desgravaciones o deducciones fiscales®®.

133 1hidem.

134 1hidem.

135 Para un mayor andlisis de las coordinaciones entre la politica fiscal y politica ambiental en el Perd, se
puede revisar el siguiente trabajo: GLAVE TESINO, Mario. Coordinacién entre las politicas fiscal y
ambiental en el Perd. Colaboracion de CEPAL y GTZ. Santiago de Chile, 2005.
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2.3. Toma de postura
2.3.1. Su eficacia en la proteccion ambiental: principio de prevencion

La proteccion del ambiente no solo debe estar a cargo del Estado a través de sus
mecanismos de control y prevencidn, sino que también los particulares deben
implementar una serie de medidas que permita asegurar que sus actividades no
perjudiquen al ambiente, a la vida y a la salud de las personas®e®.

El principio de prevencion es uno de los pilares del Derecho ambiental*®’, el cual
exige al Estado y a los particulares que tomen las medidas necesarias a fin de evitar que
se generen dafios al ambiente o que, en caso de que se lleguen a generar, la afectacion
sea minima; es decir, que ante la posibilidad de que se produzca un dafio ambiental, se
deben adoptar las medidas destinadas a prevenir afectaciones al ambiente'®, toda vez
que los dafios ambientales no siempre pueden ser materia de restauracion. Por ello,
“cuando existe certeza de que una actividad puede provocar dafio ambiental, deberan
adoptarse las medidas para prevenir, vigilar y evitar que éste se produzca”%,

Esta afirmacién encuentra su justificacion en el derecho fundamental de vivir en
un ambiente equilibrado, regulado en nuestra Constitucién Politica, y tal como lo ha
establecido el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia, este derecho esta
compuesto por dos elementos: 1) el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado vy, 2) el derecho a que dicho ambiente se preserve!*?, Este segundo elemento,

establece la obligacion de preservar al ambiente, el cual conlleva ineludiblemente el

136 Mediante Resolucion N° 021-2014-OEFA/TFA-SEP1, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del
OEFA estableci6 como precedente vinculante la importancia del principio de prevencion en las
actividades econémicas como la mineria, energia, pesca e industria. Esta resoluciéon parte de la
premisa que las medidas de prevencion deben ser adoptadas no solo por el Estado sino también por
los particulares, sobre todo por aquellos que desarrollan actividades que ponen en riesgo al ambiente,
la vida y salud de las personas.

137 LEY N° 28611

Avrticulo VI. - Del principio de prevencién
La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion
ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de
mitigacién, recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que correspondan.
En referencia al principio de prevencion la doctrina sostiene que “Lo primero y o més idoneo es la
prevencion del dafio al medio ambiente, para evitar su consumacion; maxime teniendo en cuenta que
se trata de un bien no monetizable, es decir, no traducible en indemnizaciones y dificil de volver al
estado anterior del dafio”. En, CAFFERATTA, Néstor. “El Principio de Prevencion en el derecho
Ambiental”. Revista de Derecho Ambiental; Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica. Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2004.

138 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 1206-2005-PA/TC. Fundamento
juridico 6.

139 Cfr. ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Manual de Derecho Ambiental. Editorial IUSTITIA,
Lima, 2011, pag. 571.

140 Conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional reiteradamente en las sentencias recaidas en
los expedientes N° 0018-2001-Al/TC, 3510-2003-AA/TC, 0048-2004-Al/TC y 1206-2005-PA/TC,
entre otros.
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deber del Estado de prevenir adecuadamente los dafios que se puedan causar al
ambiente como consecuencia de la intervencion humanay, a su vez, la obligacion de los
particulares de proceder de modo similar cuando realizan actividades econdmicas que
inciden directa o indirectamente en el ambiente.

En ese contexto, con esta técnica de fomento se busca brindar a las empresas una
herramienta que les permita implementar un SGA eficaz, en el que la auditoria
ambiental es el principal instrumento de prevencion, toda vez que con esta se evitaria
gran parte de los impactos ambientales que pueden generar sus actividades econdmicas;
asimismo, dichas empresas podrian sustentar que actdan dentro del marco de la ley v,
ademas, facilitarian la verificacion ambiental de la autoridad competente.

2.3.2. Mas actividades de fomento, menos actividad de policia

En atencién al principio del sistema de gestion ambiental debe existir
complementariedad entre los instrumentos de incentivo y sancidn, privilegiando el
mejoramiento continuo del desempefio ambiental. Las teécnicas de fomento se
caracterizan porque la Administracion no activa mecanismos de control (coaccién) ni
establece servicios publicos hacia fines considerados de interés general, sino méas bien
promueve o impulsa determinas actuaciones de las empresas, a través del otorgamiento
de beneficios. En la materia ambiental, se busca que estos mecanismos orienten el
mercado, corrijan sus deficiencias, hacia un desempefio empresarial respetuoso con el
medio ambiente que posibilite un desarrollo sostenible4!.

En ese sentido, la auditoria ambiental responde al efecto de
estimulo/recompensa, contrario al comando y control, ya que, en este ultimo, se necesita
una gran cantidad de recursos que se utilizan con el fin de cumplir con esos controles;
incluso se podria considerar que con la implementacion de este Programa de Auditorias
Ambientales el Estado ahorraria costos para verificar el cumplimiento de las
obligaciones de las organizaciones empresariales, pues son éstas Ultimas las que se
encargan de contratar a un equipo auditor imparcial que verifique todo su SGA, sin
dejar de mencionar que también genera un ahorro para las empresas, pues al acreditarse
que mantienen un comportamiento ambiental adecuado, evitarian la imposicién de
sanciones 0 medidas administrativas. No queda duda de que, bajo este criterio de
estimulo/recompensa, se alienta el cumplimiento de la norma, pues la empresa espera

un beneficio de ello.

141 |LOZANO CUTANDA, Blanca. Tratado de derecho ambiental, op. cit, pag. 585.
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La implementacion de esta figura en nuestro ordenamiento no dista mucho de la
realidad; actualmente, en el PerG se vienen promoviendo actividades de fomento en
materia ambiental y/o recursos naturales como es el caso del Certificado Azul'#, el cual
consiste en el reconocimiento otorgado por la Autoridad Nacional del Agua a usuarios
(empresas) hidricamente responsables que participan en el “Programa Huella
Hidrica™*® y ejecutan con éxito los compromisos asumidos para la medicién de su
huella hidrica, su reduccion y su programa de valor compartido.

Con este mecanismo se busca reducir la huella hidrica de la produccién nacional
de bienes y servicios, trasmitiendo a las empresas el mensaje de sostenibilidad y uso
eficiente del agua. Los beneficios del otorgamiento del Certificado Azul son: (i)
sostenibilidad del negocio, (ii) competitividad ante el Estado (contratacion publica), (iii)
fortalecimiento de la imagen ante los clientes y proveedores, (iv) reduccion de costos
operativos por consumo de agua, y (v) afianzamiento de las relaciones con comunidades
vecinas.

Con ello, se evidencia que el Peru tiene interés de promover buenas practicas
para la proteccion del ambiente, a través de la intervencion principalmente de las
empresas, quienes se muestran interesadas en implementar determinadas acciones para
obtener un beneficio del Estado, con lo cual coadyuvan, a su vez, con esta proteccion
ambiental.

2.3.3. Imagen de la empresa ambientalmente responsable

Cada vez toma mayor importancia la imagen de la empresa en el mercado y la
necesidad de mejorar voluntariamente su comportamiento ambiental para evitar los
efectos juridicos y econdmicos de eventuales incumplimientos de la legislacion, y evitar
el crecimiento rechazo social de las empresas que agreden el medio ambiente y sus
recursos naturales y, paralelamente, la mayor aceptacion de bienes, servicios,
operaciones de aquellas empresas que se declaran respetuosas con estos.

Asi, el proceso de auditorias ambientales esta enmarcado en nuevo esquema de
bldsqueda de la excelencia en la gestion ambiental; con ello, las empresas inscritas en el
RNAA, que se declaran respetuosas con el medio ambiente, se encontrarian en una

posicion de ventaja competitiva en el mercado frente a otras empresas, debido a la

142 para mayor informacién, visitar la pagina web de Certificado Azul: <
http://certificadoazul.ana.gob.pe>

143 a huella hidrica es el indicador que define el volumen total de agua consumida en la produccién de
bienes o servicios, de forma directa e indirecta en todo el proceso productivo, y los impactos
potenciales relacionados al recurso hidrico.
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presion ejercida por unos consumidores cada vez méas conscientes sobre los problemas
ambientales. Indudablemente, existira una mejora en las relaciones con los
consumidores y aumento de la confianza del consumidor.

2.3.4. Incentivo a la autorregulacion regulada en la proteccion del ambiente

DARNACULLETA, define la autorregulacion regulada como un nuevo
instrumento de regulacion ensayado por el Estado en una fase de transformacion del
mismo en el que, con caracter general, los instrumentos imperativos de actuacién son
sustituidos por técnicas indirectas de regulacién. Mediante la autorregulacion regulada
la Administracion supervisa la actuacion privada de aprobacion y aplicacion de normas
y los controles privados de cumplimiento de tales normas. La Administracion debe velar
porque la autorregulacion privada conduzca, efectivamente, a la minimizacion de los
riesgos generados por quienes se autorregulant#4,

La autorregulacion regulada es definida como “la actividad pablica mediante la
cual el Estado hace posible la autorregulacién, configura las estructuras y establece los
procesos a través de los cuales ésta debe desarrollarse, con la pretension de que, a través
de la misma, puedan llegar a satisfacerse concretos fines o intereses publicos. Se trata
de casos en los que estan presentes intereses publicos en sentido propio, puesto que de
otro modo careceria de sentido que el desarrollo de los 6rdenes espontaneos en que se
concreta la autorregulacion social fuera de alguna manera condicionado por los poderes
publicos™45,

En esa linea, el programa de auditorias ambientales, tal como esta planteado en
este trabajo, se calificaria como una actividad de autorregulacion regulada, pues
comprende aquellas relaciones entre lo publico y lo privado en las que la actividad de
autorregulacion se mantiene dentro de los limites propios del ejercicio de la libertad
privada (como la auditoria ambiental en sentido estricto) y que pasa a ser objeto de
algun tipo de regulacién o intervencion publica (la inscripcion en el RNAA vy el
otorgamiento de beneficios).

En ese sentido, no queda duda que el futuro de la gestion ambiental est4 en la
figura de la autorregulacién, que promueve mecanismos de estimulo/recompensa y se
apoya en los principios de autoridad que se basan en el esquema comando/control. Entre

estas figuras de autorregulacion se destaca a la auditoria ambiental como una

144 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. “Autorregulacion regulada y medio ambiente” ... op.
cit. pp. 87.

145 ARROYO JIMENEZ, Luis. “Introduccion a la Autorregulacion”. En Autorregulacién y Sanciones.
Segunda Edicion. Editorial Thomson Reuters, Pamplona, 2015, pag. 31.
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herramienta clave para la promocion del desarrollo sustentable y del cumplimiento de la

legislacion ambiental.






Conclusiones

Primera. La Administracion Pablica tiene atribuida las actividades de policia
(siendo la potestad sancionadora su maxima expresion), fomento y prestacion de
servicios. Cada técnica tiene sus ventajas y propdésitos, y en la medida de como se
gestionen podrian ser eficientes para la proteccion de los bienes juridicos, como el
medio ambiente. En ese sentido, resulta importante analizar los alcances generales de
dichas técnicas juridicas, y, a partir de ello, conocer su eficacia en la proteccion del
ambiente en el ordenamiento juridico peruano, o, si, por el contrario, es necesario
profundizar en otras técnicas juridicas.

Segunda. La actividad de policia se ha tornado en el principal mecanismo de
una supuesta tutela al bien juridico ambiente, y decimos supuesta porque en la practica
vemos que dicha potestad, tal como lo reconocido la OCDE, se activa ante factores
coyunturales y politicos, la mayoria por razones de conflictos sociales, y no en los
problemas de impacto real ocasionados por diversas actividades como la mineria ilegal,
por ejemplo. Asimismo, otros de los problemas que presenta esta actividad de policia en
materia ambiental es que ha sido otorgada a mas de una entidad publica, generando en
varias ocasiones una doble imposicion de sancién por la misma conducta infractora, ello
sin mencionar el exceso de las medidas administrativas dictadas por las autoridades de
fiscalizacion, las cuales llegan incluso a ordenar la paralizacion de actividades
economicas, lo que genera, incluso, afectacion al derecho a la libertad de empresa.
Como se advierte, en nuestro ordenamiento existe una especie de confrontacion entre la
Administracion Publica y la empresa al momento de buscar el interés general, que hasta
el momento no ha tenido mayor logro que una mera imposicion de castigos e
intervencionismo excesivo.

Tercera. La actividad de prestacion de servicios esenciales no deja de presentar
complicaciones para garantizar la proteccion del ambiente. Hemos mencionado que el
Estado interviene para garantizar la prestacion de servicios para satisfacer las
necesidades bésicas de la poblacién, sin embargo, de nuestra realidad advertimos que la
gestion de los residuos sdlidos sigue siendo uno de los principales problemas
ambientales en nuestro pais, la presencia de desechos en nuestras urbes y la
informalidad en su disposicién final se ha vuelto una tarea incontrolable para la
Administracion Puablica. De igual manera, el servicio de saneamiento, especificamente,
el tratamiento de las aguas residuales es ineficiente y poco salubre, afectando los

componentes ambientales como el agua y el suelo, e incluso la salud de las personas.
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Por tanto, tampoco se evidencia que esta técnica venga teniendo éxitos para garantizar
la proteccion del ambiente.

Cuarta. Ante la falta de operatividad de las tradicionales técnicas, vemos que la
Administracion Pablica estd recurriendo a nuevas técnicas de regulacién juridica. El
Estado empiece a darle mayor importancia y énfasis a técnicas de fomento para lograr
este interés general, como es la proteccion del ambiente. Indudablemente, la
participacion de la empresa es clave, en tanto es quien realiza las actividades que
generan los impactos negativos al ambiente, y, por tanto, pueden adoptar las medidas
necesarias para mitigar dicho impacto, es decir, actuar inmediatamente ante la
identificacion temprana de sus problemas operativos que repercuten en el ambiental.

Quinta. Las técnicas de fomento comprenden tanto medidas orientadas a
proteger determinadas actividades como a aquellas encaminadas a promoverlas!#6. En
nuestro caso, hemos tomado la técnica de fomento desde su lado de promocion, es decir,
el Estado promueve determinadas actividades y técnicas empresariales que buscan
prevenir, controlar y mitigar impactos ambientales, y a cambio de ello, les otorga a estas
empresas determinados beneficios, consiguiendo asi la proteccion del ambiente (interés
general). A partir de esa premisa, el Estado debe promover aquellas practicas
empresariales que identifiquen y adopten estas medidas de manera preventiva, con el
otorgamiento de beneficios, los cuales generan ventajas tanto a la empresa, como vy al
mismo Estado. Como nuevos instrumentos de tutela ambiental tenemos, por ejemplo, a
las etiquetas ambientales, ayudas econdémicas, mercados de carbono y auditorias
ambientales.

Sexta. Una practica ambiental con altos indices de eficiencia y eficacia sin duda
es la auditoria ambiental. Este instrumento permite que sea la misma empresa quien
identifique sus problemas operativos que generan impactos negativos al ambiente, y, a
su vez, aplique las medidas operativas y tecnoldgicas necesarias para controlar y mitigar
dicho impacto, incluso, prevenirlos. La auditoria ambiental responde a las necesidades
sociales como herramienta de proteccion del medio ambiente, brinda a las empresas una
mejor informacion en esta materia y responden a las necesidades sociales cuya meta es
la sostenibilidad ambiental. Es realizada en base al nivel de importancia y de urgencia

de los problemas ambientales detectados, el alcance y complejidad de las actividades

146 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo Il. Editorial Palestra. Lima, 2017, pag.
172.
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que realiza la empresa, como influyen en el ambiente, el volumen de las emisiones de
contaminacion y el historial de los problemas medio ambientales!#’.

Séptima. Las auditorias ambientales al tener su origen en los propios actores
privados, su ejecucién fusiona el objetivo prioritario de la empresa (la obtencion de
beneficios econdmicos) y la proteccion ambiental para contribuir al desarrollo
econdémico compatible con la conservacion ambiental. Esta actividad promueve que los
propios agentes econdémicos que concurren en el mercado se pongan de acuerdo para
determinar los limites de sus propias practicas empresariales a partir de la
implementacion de mecanismos que contemplen imperativos y generen diversas formas
de control de su cumplimiento, generando préacticas estables en el tiempo. La regulacion
de esta figura y otorgamiento de efectos juridico-publicos genera indirectamente un
impacto positivo en la actividad de la Administracion al reducir su carga en el control y
seguimiento de las actividades empresariales.

Octava. Sin embargo, tal como estd prevista esta figura en nuestro pais, no
permite potenciarla y replicarla en diversos sectores economicos. En la Union Europea
y México se ha regulado la promocion de auditorias ambientales como aquellas
practicas voluntarias que realiza la empresa, para cumplir con la normativa ambiental, y
evitar impactos potenciales y concretos al ambiente, lo que conlleva al otorgamiento de
determinados beneficios, por parte del Estado. Es decir, el Estado ya no mira a la
auditoria ambiental como una actividad netamente interna a nivel empresarial, sino que
la recoge como parte de su regulacién, dandole efectos juridico-publicos; la declaracion
medioambiental de la empresa sobre su comportamiento ambiental trasciende la esfera
privada para ser conocida por el publico general. En ese sentido, se concluye que es
realmente conveniente que en nuestro ordenamiento se regule las auditorias ambientales
con similares efectos juridicos que la Union Europea y México.

Novena. El sistema peruano cuenta las herramientas para que dicha figura sea
posible, desde un aspecto organico (se tiene a los principales sujetos intervinientes
como el Minam e Inacal), hasta un aspecto funcional. Sobre este Gltimo aspecto, se
plantea la regulacion de tres momentos principalmente, estos son: (i) la fase interna que
abarca el analisis medioambiental de la situacion empresarial, la aplicacion de un SGA,
la ejecucion de la auditoria en sentido estricto, y la elaboracion de la Declaracion

Ambiental; (ii) la fase externa, en la que la empresa solicita el acogimiento del

147 ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides. La auditoria ambiental como funcién de la Administracién
Publica...op.cit. pag. 117.
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Programa de Auditorias Ambientales proclamado por el Minam, que consiste en la
verificacion de su auditoria ambiental por parte de verificadores ambientales
acreditados por el Inacal, y posteriormente, si como resultado de la verificacion se
otorga la conformidad de su auditoria, la inscripcion en el Registro Nacional de
Auditorias Ambientales; y (iii) el otorgamiento de beneficios honorificos como el caso
del logotipo ambiental y el certificado de desempefio ambiental, lo que a su vez,
generara beneficios juridicos en el &ambito de las contrataciones con el Estado.

Décima. La auditoria ambiental en el Per(, tal como ha sido regulada en la
Unidn Europea y México, seria (i) un instrumento eficaz en la proteccion del ambiente,
en atencion al principio de prevencion, pues permite que las empresas identifiquen de
manera temprana los posibles impactos ambientales y tomen las medidas
correspondientes para evitarlo; ademas, (ii) mejoraria la imagen y competitividad de la
empresa, pues no es menos cierto que actualmente los consumidores, entre ellos, el
Estado, buscan adquirir bienes y servicios de empresas ambientalmente responsables;
finalmente, (iii) motivaria tanto al Estado a continuar con el impulso de otras técnicas
de fomento, como a la empresa a autorregularse para que el Estado regule a su vez

dichas técnicas (autorregulacion regulada).
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