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Resumen

El presente estudio académico radica en un profundo analisis sobre la institucién juridica de la
“policia administrativa”, y como esta se capitaliza con las medidas administrativas dictadas por el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA.

Asimismo, se revisa la implicancia de la “policia administrativa” en nuestro ordenamiento juridico,
y a partir de su configuracion normativa, se identifica su naturalezay se distinguen sus tradicionales
expresiones; todo ello con un enfoque desde la regulacion ambiental.

Identificadas las medidas administrativas, como unas de las manifestaciones inherentes a la
actividad policial de la Administracién Publica, se expondrd acerca de la necesidad de su
imposicion en contra de los agentes econémicos que precisen adecuar su actividad, los controles
juridicos que asisten a dichos agentes econémicos para defenderse ante una incorrecta imposicion
de dichas medidas administrativas y cuales seran las responsabilidades colaterales que podrian

surgir.
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Introduccion

El ordenamiento juridico nacional otorga ciertas potestades a la Autoridad Administrativa,
orientadas a la represion y eventual sancion contra los administrados, para ejercerlas cuando se
encuentren ante situaciones de evidente perjuicio para la sociedad. Dichas potestades conferidas
son medios juridicos, a través de los cuales, la Administracion Publica defendera los intereses de
los ciudadanos.

En el marco de dichas actividades orientadas a la represién en contra del administrado que
no ajuste su actividad a un fin de utilidad publica, es que aparece la aplicacion de las medidas
administrativas. Asi pues, bajo la estructura de Estado de Derecho, es que la Administracion
Publica hara uso de su fuerza como “policia administrativa” para imponer diversas medidas de tipo
limitativo en contra de las actividades, contrarias al ordenamiento, que algunos administrados
puedan cometer.

En ese sentido, es necesario entender el concepto de “policia administrativa” y cual es su
conexion con el sentido de justicia que se posee en nuestra sociedad. Asimismo, alrededor del
estudio de la institucidn de la “policia administrativa” es menester nuestro repasar sus bases, limites
y garantias que ofrece, puesto que esto es fundamental para comprender su funcion preservadora
del orden publico.

Dicha actividad policial, de acuerdo a su naturaleza, esta inmersa dentro de las funciones
que desempefia el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA, pues esta entidad
es la encargada de fiscalizar, supervisar, evaluar, controlar y sancionar, en materia ambiental, en
nuestro pais.

Ahora bien, y en la busqueda por hallar certeras manifestaciones de nuestra Administracion
Publica, dentro de las técnicas y medios juridicos que estd emplea al amparo de su legitima
actividad de policia en materia ambiental, es que se examinara a profundidad las instituciones
juridicas de las medidas, mandatos u 6rdenes administrativas, asi como todas las singularidades
gue estas llevan consigo, para que de esta manera podamos conocer su implicancia, a profundidad,
en nuestro ordenamiento. De este modo, empezaremos a revisar, conceptualmente, cuéles son las
herramientas que el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA utiliza para el
gjercicio de la funcion policial que ejerce.

Finalmente, pasaremos a analizar la funcion y justificar cuan utiles son estas medidas

administrativas impuestas a los administrados, en materia ambiental, determinando, de acuerdo con
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los parametros otorgados a través de la norma, cuando estaremos ante una incorrecta imposicion
de dichas medidas, por lo que nos aproximaremos a un dictado ideal de las mismas vy, si se
originasen escenarios contrarios para el administrado, concluyentemente, estudiaremos como se
deberan activar los mecanismos de control juridico ante una posible actuacién abusiva de la
Administracion Publica, quien podra responder patrimonialmente por los errores que cometa en

contra de los administrados.



Capitulo |

La configuracion de la policia administrativa en el ordenamiento nacional

1.1. Policia y justicia. Definiciones conceptuales, y el acercamiento de estas con la

Administracién Publica

Lorenz von Stein (1867) citado por Nieto (1976), sefialaba que el concepto de “policia” era
posiblemente indeterminable, por cuanto significan sus diversas funciones, y porque este vocablo
se le otorga a cada una de esas funciones, sin necesariamente caer en la imprecision. Dicho esto,
es deber nuestro definir la institucion juridica de “policia™ a partir del contexto historico que la
envolvio, y para ello debemos remontarnos al origen del Estado Moderno, puesto que constituye
el valor medular de dicha estructura politica®.

Pues bien, la “policia” es la cosa publica que elimina las diferencias estamentales y
politicas, en favor de los intereses publicos. Cuando el monarca buscaba terminar con las
prerrogativas y privilegios de procedencia feudal en Europa Occidental, hacia el siglo XV,
invocaba la salus publica, seguida de la bonne ordre et police, entendida como el buen orden que
se desprende de la accion preventiva de la policia, originado en Francia a partir de 1693, tal como
lo expresa NIETO. Sefialado ello, en principio, corresponderia connotar el término “policia” con un
sentido ideoldgico, lo cual, como lo hemos sefialado, debe ser una afirmacidn nuestra, puesto que
dicho concepto posee una trascendencia real?.

De la Mare (1729) citado por Nieto (1976), es concluyente al sefialar que los griegos
concebian el término de “policia”, 0 politeia, como lo percibimos hoy en dia, es decir, como aquél
orden publico de cada ciudad®, PLATON define a la “policia” como “la vida, el reglamento y la Ley
por excelencia que mantiene la ciudad”, ARISTOTELES, a su vez, define a la “policia” como “el
buen orden, el gobierno de la ciudad”, mientras que SOCRATES conceptualiza a la “policia” como
“el alma de la ciudad, la que regula todas las cosas, es decir, la que aleja de la sociedad todos los

males y todas las calamidades que son de temer”.

! NIETO, A. (1976) Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de administracion pablica 81, p. 36.
2 Idem, p. 37.
3 Idem, p. 38.
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Ahora bien, y de un andlisis que parte de una diferenciacion entre “policia” y “poder de
policia”, Villegas Basalvibaso (1965) citado por Gordillo (2013) afirma que el término “policia”
es una funcion administrativa que tiene por objeto “(...) la proteccién de la seguridad, moralidad y
salubridad publicas, y de la economia publica en cuanto afecta directamente a la primera”, ahora
bien, profundiza ain mas el analisis cuando sefiala que dicha definicion no resuelve nada, puesto
que el término “policia” no se debe limitar exclusivamente a la “seguridad, salubridad, moralidad
y economia publicas” sin referirse en general al “bienestar colectivo”. Entonces, a partir de ello,
podriamos empezar a bosquejar el sentido del vocablo “policia” bajo todas las perspectivas

plasmadas anteriormente.

El Profesor GARRIDO FALLA define de plano a la “policia” como aquel “conjunto de
medidas coactivas arbitradas por el Derecho para que el particular ajuste su actividad a un fin de
utilidad publica”. Dicha definicién va un paso mas alla, y nos sitla bajo una organizacion o régimen
de Estado de Derecho, en donde es el propio Estado que reconoce ciertos derechos en favor de los
particulares, quienes, gracias al sentido subjetivo de estos derechos, pueden oponerlos frente al
propio Estado.* RANELLETTI concluye, en linea con lo sostenido por GARRIDO FALLA, que el
individuo al ejercer su estado de libertad civil, y desplegar evidentemente todos los derechos
conferidos a este por su condicion de tal, da lugar a la aparicion del Derecho publico desde una
doble esfera: por un lado encontramos al Estado limitativo de la actividad del ciudadano, y del otro
lado, las eventuales pretensiones y deseos que el individuo pueda promover para que el Estado

ampare, bajo justificacion.

4 GARRIDO FALLA, F. (1953) Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa. Revista de
administracion publica 11, p. 11. Sefiala Garrido Falla que, la oponibilidad de los derechos subjetivos, o el llamado
efecto «erga omnes», reconocidos en un Estado de Derecho, son consecuencia, como sostiene Jellinek, de tres
situaciones diferentes en las que se encuentra el particular frente al Estado: La primera atiende a un status negativus
libertatis, o situacion de libertad negativa, lo cual supone un no hacer por parte del Estado, frente al ciudadano, es
decir en este primer aspecto hablamos de una esfera intangible del Estado frente al individuo; en segundo orden
encontramos el status positivus civitatis, lo que significa la situacion positiva del individuo dentro del orden estatal,
aqui reconocemos las facultades que posee la ciudadania para dirigir sus pretensiones a la Administracién publica,
y que estas sean amparadas en cuanto se justifiquen; en tercer y Gltimo lugar, sefiala Jellinek que nos encontramos
frente al status activae civitatis, esta es la posicion activa que determinados ciudadanos ostentan para poder ejercer
funcién puablica.
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De esta forma, queda clara la definicion conceptual de “policia” a partir del reconocimiento
de libertades al particular. (Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, 1904).>

ALBERTO MONCADA es claro en precisar, al intentar encuadrar el concepto de “policia”,
que este sera un “hacer limitado, concreto y determinado exclusivamente por un fin: la Justicia”.
Este jurista espafiol precisamente indica que, hoy en dia, la actividad del Estado estara orientada
siempre a la consecucion del bien comun y nos llevaré al anélisis de dos (2) principales actividades:
la legislacion y la actuacion administrativa y jurisdiccional. Es en este segundo grupo de
actividades, operativas por naturaleza, las cuales se deberan ejercerse con criterios legislativos de
justicia en situaciones juridicas individuales.®

BOUTILLIER, en su aproximacion al encuentro con la definicion conceptual del término
“justicia” deduce que “con la policia se aprende a gobernar al pueblo en justicia, a mantener en paz
a los habitantes de una ciudad, a sujetar a cada uno a su deber, a vigilar las obras para que no se
cometan fraudes y a atender que el comercio sea ejercido con lealtad”. A partir de ello, podemos
comenzar a enlazar el término “justicia” con “policia” y, de acuerdo a la relacion hallada por
BOUTILLIER identificamos que para “gobernar al pueblo en justicia” necesitamos a la “policia”, es
decir la policia es una necesidad previa para la obtencion de “justicia” en nuestra sociedad, como
sefiala el autor francés.

Es quizé la definicion mas conocida de “justicia”, la que brinda ULPIANO, el cual sefiala
que “la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su propio derecho”.” Es
RAWLS quien a través de su explicacion sobre la idea principal de la teoria de la justicia, nos
comenta acerca de los principios de justicia, y sefiala que estos, al adoptar el papel de “justicia”,
proporcionan una asignacion de derechos y deberes fundamentales y determinan la division de las
ventajas debidas a la cooperacién social. Todo ello calza, en linea con lo afirmado por RAWLS,

mientras las instituciones sean administradas imparcialmente y de forma congruente, todo ello es

> El Tribunal Constitucional peruano se ha expresado, en reiterados pronunciamientos, sobre la nocién de poder de
policia, respecto a la posibilidad de restringir las libertades de los particulares, de la siguiente manera: “(...) el
poder de policia, hoy, ha de buscar no la limitacion de los derechos y libertades de los individuos que habitan el
territorio, sino el efectivo ejercicio de estos (...) el poder de policia ha de mirar mas hacia la realizacion de los
derechos y libertades individuales que a su limitacion (...)”. (Véase Exp. 03455-2021-AA y 03870-2021-AA).

6 MONCADA LORENZO, A. (1959) Significado y técnica juridica de la policia administrativa. Revista de administracion

pablica 28, p. 53.

La Ley de Citas del afio 426, norma base del derecho romano, que regulaba la recitatio, y que fue promulgada durante el

reinado de Teodosio Il y de Valentiano I11, determinaba que los juristas ante los tribunales podian citar las obras de cinco

maestros como referencia de autoridad, entre ellos se encontraba el jurista Ulpiano.

7
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relativo a la “justicia formal” o a la reconocida “adhesion a principios”. Es la aplicacion de la norma
o Ley atodos por igual, sin importar condicion alguna del individuo, salvo valiosas excepciones.®

RAWLS es claro al sefialar que la justicia formal también admite injusticias, pero, al invocar
la existencia de instituciones imparciales, aleja injusticias significativas. Ahora bien, ;qué es la
injusticia? RAWLS afirma que la injusticia consiste en las situaciones que generan desigualdades y
no benefician a todos los individuos involucrados, por tanto, la “justicia” sera toda aquella situacion
que busque y logre la igualdad y beneficio para todos los individuos que conforme una sociedad.
Dentro las situaciones beneficiosas, debemos considerar los bienes primarios a disposicion de la
sociedad, y los cuales conformen la estructura basica de esta, es decir, que estén bajo el control de
la sociedad: identifica RAWLS como bienes primarios a los derechos, libertades, oportunidades,
ingresos Yy riquezas. Por todo ello, sera justo aquel acto que promueva la equiparacion, o igualdad,
entre los ciudadanos, y todo beneficio tenga la misma condicién de uniformidad.

Considero importante poder definir conceptualmente a la “justicia” a partir de la
“injusticia”, puesto que presuponiendo que la injusticia es una variable probable, dentro de un
aparato aparentemente justo en su totalidad, el concepto de “policia” estara envuelto, ya que para
la construccion de una sociedad justa, necesitamos de la policia, como lo hemos sefialado lineas
arriba.

En ese orden de ideas, es preciso afirmar que es con el Estado de Derecho donde la actividad
de policia se ha de configurar como una facultad excepcional de la Administracién Publica, ya que
eventualmente se estaria atentando contra la libertad de las personas. La policia administrativa sera
pues, aquella quien desarrolle una actividad administrativa que, a través del empleo de la coaccién,
perseguira la prevision o desviacion de los peligros o perturbaciones del orden.®

Por tanto, en un medio donde procuremos ser justos, o en otras palabras, busquemos
brindarle a cada quién lo suyo, su propio derecho, debemos tener una policia, administrativa en

este caso, que buscara ajustar el accionar de los individuos en funcién del bienestar social.

8 RAWLS, J. (1995) Teoria de la justicia. (2° ed.), FCE, p. 65y ss.
® GARRIDO FALLA, F. (1953) Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa. Revista de
administracion pablica 11, p. 16.
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1.2. Las bases y limites de la policia administrativa

Para empezar a definir las bases de la policia administrativa, debemos hallar los
fundamentos que sirven para dar origen a dicha institucion juridica.

GARRIDO FALLA enuncia la situacion de sumision entre los particulares como el cimiento
que origina el “poder de policia”, dicha sumisién es la consecuencia de limitaciones naturales que
emanan de dicho poder. Estas fronteras estaran marcadas sobre los objetos en los que recae el
“poder de policia”, estos son la libertad y la propiedad de los particulares. Bajo dicha optica, “ni el
derecho de libertad puede ser absoluto, ni la propiedad puede ser utilizada contrariamente a los
intereses de la comunidad”.'® Pues bien, a partir de la presente reflexion podemos entender el
sentido de “poder” que la policia administrativa posee, entre otras cosas, principalmente para seguir
manteniendo el orden en la sociedad, como desarrollaremos mas adelante. Este poder guarda una
inmensa relacion con las fronteras sobre las cuéles no puede extralimitarse el ciudadano, y en donde
la policia administrativa debe actuar. En ese sentido, dicho poder también posee una cercana
relacién con los limites propios, los cuales la policia administrativa debe respetar, en tanto su
supremacia no es absoluta.

De manera complementaria, GARRIDO FALLA enuncia las relaciones especiales de poder,
como un nuevo fundamento o base para delimitar a la policia administrativa. Este segundo
cimiento, sobre el cual nos aproximamos un poco mas al fundamento de la policia administrativa,
lo hallamos en aquella relacién en donde el ciudadano contacta de una forma inmediata y directa
con la institucion administrativa: los ejemplos comunes en este tipo de relaciones son los
funcionarios publicos, los alumnos de una escuela publica, o los enfermos que son atendidos en
hospitales. Dichos individuos estaran sometidos, no sélo a los reglamentos generales de la policia
administrativa, sino a las normas que rigen aquellas instituciones administrativas con las cuales se
estan relacionando.

Ahora bien, GARRIDO FALLA sefiala que, desde un aspecto condicionante, o a partir de las

situaciones que afecten las esferas juridicas de los particulares sometidos a estas relaciones

10 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28, pp. 14-15. Es, pues, el Profesor Garrido Falla, quien empieza a delimitar el fundamento
de la policia administrativa, a partir de sus relaciones especiales de poder, y es que el si el orden publico solo
comprende el orden material, y la policia debe velar por mantener seguro dicho orden, podra hablarse, como sefiala
OTTO MAYER, de un deber genérico de los subditos de no perturbar el orden, como fundamento del poder de policia.
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especiales de poder, debemos considerar que estas tienen un fundamento distinto a los que se dictan
bajo el ejercicio del poder de policia, es decir, aqui debemos establecer un paralelismo entre el
juicio que se formula a partir de un reglamento juridico (relacion general de supremacia) y un
reglamento administrativo (aplicado en un contexto tipico de una relacion especial de poder).! Sin
embargo, debemos remarcar que la policia administrativa no significa solamente una posible
restriccion de ultima ratio a la actividad del particular, sino que, cuando el individuo no se adapte
a dichos condicionantes particulares, la policia administrativa podra desplegar su fuerza, puesto
que la actuacion de la policia administrativa, naturalmente, debera ajustarse a lo reglamentado de
forma especial. Esto lo ha afirmado el profesor FRITZ FLEINER, quien ha inaugurado la expresion
del “deber especial voluntario” que aquel ciudadano que opta por relacionarse de forma especial
con el Estado concibe, de este modo existe una doble expresion de libertad, desde el ciudadano
para elegir su forma de relacionarse, y desde el Estado en cuanto limita dicha libertad en busqueda
del orden y bien comun.?

Sefialado esto, debemos ahora subrayar que las limitaciones propias de la actividad
administrativa seran las que demarquen el “poder de policia”, en tanto este sea ejercido por la
Administracion publica. Partiendo de dicha premisa, la Administracion pablica necesitara siempre
que una norma con rango de Ley la faculte para poder desplegar todas las potestades y prerrogativas
que el mismo ordenamiento le brinda a esta. Es decir, este ya es un primer limite para el desarrollo
de las actividades de la Administracion publica como policia: la existencia de una norma que rango
de Ley que permita el desarrollo de esta funcion. Ahora bien y sumado a ello, debemos volver a
precisar que la policia administrativa tiene como finalidad méxima preservar el orden publico, por

tanto, encontrara otra limitacion en situaciones que relacionen estrictamente a privados.™

1 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28, pp. 16-19.

12 fdem, p. 20.

13 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28, pp. 19-21. El Profesor Garrido Falla cita oportunamente a Fleiner, quien plantea un
razonamiento valido sobre las situaciones limites y cuéando realmente podemos identificar una relacion
estrictamente privada en donde la policia administrativa no podra tener injerencia. Por ejemplo, sefiala este Gltimo
que la autoridad gubernativa no puede prohibir, en interés de los vecinos, que en una casa de alquiler apostada en
una zona industrial o comercial, se cosa a maquina a las diez de la noche, sin embargo, y bajo un juicio correcto a
nuestro entender, la Administracién publica si puede ejercer su funcién de policia contra determinados individuos
que realicen ejercicios peligrosos en la via pablica, puesto que de este modo podrian generar un perjuicio al resto
de ciudadanos.
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De igual manera, existen otros tres (3) limites mas, reconocidos dentro de la actividad de
policia de la Administracion publica, estos igualmente guardan una gran relacion con el Derecho
administrativo, pues como lo hemos sefialado son principios rectores de esta rama del Derecho los
que se aplican a la actividad policial: el principio de proporcionalidad aparece como un elemento
clave al momento de definir las restricciones que posee la policia administrativa, y es que se debera
elegir el camino menos lesivo para el individuo siempre, el principio de proporcionalidad consiste,
en palabras de COVIELLO, aplicar una medida apropiada y necesaria contra la sancion para
conseguir el objetivo perseguido. ¢ Cuando sera apropiada y necesaria la medida? Pues es apropiado
cuando por su naturaleza favorece el resultado deseado y serd necesaria cuando el legislador no
tiene posibilidad de elegir otro medio igualmente de eficaz; es decir, se debe cuidar el empleo de
medidas excesivas y que puedan afectar, en gran proporcion, los derechos del ciudadano.*

Ahora bien, sefiala oportunamente GARRIDO FALLA que es en este momento, donde
delimitamos la actividad de la policia administrativa, en donde debemos remarcar el principio de
igualdad de los ciudadanos ante la Ley. Dicho principio, es pues recogido en el articulo 2 inciso 2
de nuestra Constitucion Politica del Peri'® (en adelante “CPP”), y precisamente también en el
inciso 2 del articulo 66 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General® (en adelante “TUO de la LPAG”), si bien este es un principio del general del Derecho, y
se halla més fortalecido al estar expresamente reconocido en nuestra CPP, podemos reconocer que
no es un principio exclusivo del derecho constitucional, ejemplo de ello es que también lo hallamos

en el TUO de la LPAGY, reconociéndose como un derecho que rige la actividad administrativa, y

14 CoVIELLO, P. J. J. (2011) El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo. Revista de la Facultad
de Derecho PUCP 67, p. 145. Asi lo establece, ademas, diversa jurisprudencia revisada en el derecho comparado, tal
como la Stc. T-873/99 emitida por la Corte Constitucional colombiana en sus siguientes lineas: “(...) la adopcion del
remedio mas enérgico -de entre varios posibles-, ha de ser siempre la ultima ratio de la policia (...) proporcionalidad y
razonabilidad de las medidas adoptadas, teniendo en cuenta las circunstancias y el fin perseguido con la medida a imponer
(...) no puede entonces traducirse en una supresion absoluta de libertades (...)”. El principio de proporcionalidad y
razonabilidad, demarcan, fundamentalmente, el actuar de la Administracién Publica, con mayor énfasis aun si es que se
busca corregir al administrado.

15 Art. 2iinc. 2 CPP: “(...) Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona (...) Toda persona tiene derecho: (...)
2. A la igualdad ante la ley. (...)”

16 Art. 66 inc. 2 del TUO de la LPAG: “(...) Articulo 66.- Derechos de los administrados (...) Son derechos de los
administrados con respecto al procedimiento administrativo, los siguientes: 2. Ser tratados con respeto y
consideracion por el personal de las entidades, en condiciones de igualdad con los demés administrados. (...)”

17 GoORDILLO, A. A. (2013) Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas: Teoria general del Derecho
Administrativo. (1° ed.), Fundacion de Derecho Administrativo, p. 120. Es asertivo Gordillo al afirmar que existen
disposiciones que se presentan como exclusivas del derecho constitucional, y si bien pueden estar reconocidas o
no en textos del ordenamiento relativos al derecho administrativo, estas seran de aplicacion necesaria e ineludible,
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es pues en el presente caso, un principio que limita la accién de la policia administrativa, ya que
esta no podré distinguir entre ciudadanos por determinadas condiciones de este, tales como el
origen, la raza, el sexo, el idioma, la religion, la opinion, entre otros; garantizando de este modo el
equivalente relacionamiento para con los individuos que conforman la sociedad.

Finalmente, debemos remarcar que la policia administrativa deberd obrar contra aquel
elemento que esté menoscabando los intereses sociales, mas no contra aquel ciudadano que esté
ejerciendo legitimamente sus derechos. Esto es importante, puesto que existen muchas situaciones
en donde puede significar complejo hallar un legitimo ejercicio del derecho, sobre todo si se
reconoce que gracias a ello se esta llevando se genera un hecho que deba ser reprimido.

Por ejemplo, es ilustrativo el profesor FLEINER nuevamente al sefialar como ejemplo para
recrear este ultimo limite, cuando la policia ordene quitar a un comerciante los objetos que pueda
estar exhibiendo en su mostrador, ya que esta exposicion genera que un numeroso grupo de
ciudadanos se aglomeren, e impidan la libre circulacion en una via, seria contradictorio, pues, que
la policia administrativa ejerza su fuerza contra aquél comerciante que, bajo la ilustracion del
profesor FLEINER, estaria desarrollando correcta y legalmente su actividad, mientras que el hecho
a reprimir es tan solo la aglomeracion de las personas, situacién que estaria generando la

imposibilidad de circular libremente sobre la acera para los demas ciudadanos.®

1.3. Las garantias que ofrece la policia administrativa. Bienes juridicos protegidos y concepto

de orden publico.

Para empezar a definir las garantias que ofrece la policia administrativa, debemos
remitirnos a la definicion organica que brinda VON STEIN al término “policia”, este sefiala que la
policia es la accion de determinados 6rganos administrativos; es decir, el sentido organico que
dicho razonamiento brinda est4 orientado a reconocer que toda accion “policial” o “de la policia”
es una actividad que permanece en el &mbito administrativo, es decir, se desprendera de un 6rgano

0 entidad administrativa. Ahora bien, cerca al siglo XIX, existié un fendmeno el cual fijo como

por tanto, y a partir de ello, reforzaremos la subjetividad de estos derechos individuales concedidos a los ciudadanos
desde la Constitucion, derechos que pueden ser opuestos al poder del Estado.

18 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion pablica 28, p. 21. Es la referencia bibliogréafica 24 en donde GARRIDO FALLA expone el ilustrativo
ejemplo analizado por el profesor FRITZ FLEINER.
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grandes bienes a proteger de parte del Estado, la seguridad y tranquilidad de sus ciudadanos.
Ejemplo de ello fue la tarea que asumio la Guardia Civil espafiola, que, regulada mediante la Real

Orden del 15 de marzo de 1847, tenia el siguiente objeto:

“el desarrollo progresivo que, a beneficio de la paz y de la
conservacion del orden publico, han ido recibiendo los intereses materiales
del pais... En las presentes circunstancias sobresale la necesidad de la

conservacion del orden publico y de la seguridad individual (...)”

Es a todas luces reconocido que la policia administrativa se origind para cautelar el orden
publico y la seguridad en la sociedad, por lo tanto la garantia que ofrecera la policia administrativa
estara principalmente dirigida a preservar la «tranquilidad en la calle», como lo expresaba el
profesor GARRIDO FALLA.' Para el jurista francés, MAURICE HAURIOU, el orden publico es
relativo al «orden material y exterior», es decir, un «estado de hecho opuesto al desorden», la
policia administrativa debera actuar en tanto existan situaciones que generen desorden material,
este es el sintoma que la guiara, y es alli cuando debera desplegar sus acciones. Como primera
aproximacion a las acciones protegidas por la policia administrativa, podemos identificar las
recaidas principalmente en las autoridades municipales, quienes en su labor protectora del orden
publico, garantizaran la tranquilidad, seguridad, salubridad, higiene, y en general, evitaran todos
los perjuicios que se le puedan ocasionar a la ciudadania.?’ Entonces, como gran primera garantia
que nos ofrece la policia administrativa, gracias a su definicion organica, es la preservacion del
orden publico, o, en elementos equivalentes para el mismo HAURIOU, «la tranquilidad, la seguridad

y la salubridad publica».?* 22

19 GARRIDO FALLA, F. (1953) Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa. Revista de
administracion pablica 11, p. 17.

20 Véase Stc. T-078/93 expedida por la Corte Constitucional colombiana.

2L fdem, p.17.

22 El Tribunal Constitucional espariol se ha referido sobre la policia administrativa, y el concepto intrinseco que posee
con relacidn a la “seguridad publica” de la siguiente forma: “(...) respecto a los cuerpos de policia local hemos
declarado que sus funciones trascienden del mantenimiento de la seguridad publica, desarrollando una actividad
predominantemente de ‘policia administrativa’, tareas de supervision, control e intervencidon procedimental
destinadas a velar por la sujecién de los particulares al Derecho en sus relaciones de convivencia, que se diferencian
netamente de las predominantemente ‘de seguridad’ de otros cuerpos policiales (estatales o autonémicos), en los
que el ejercicio de las funciones de seguridad es lo definitivo”. (Véase Stc. 86/2014 y Stc. 175/2011). En esa misma
linea se ha pronunciado el méaximo intérprete constitucional espafiol a través de la Stc. 132/2013, en donde ha
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Acercéndonos al siglo XX, y con gran acentuacion luego de la finalizacion de la Segunda
Guerra Mundial.Z es que la definicion organica de “policia administrativa”, que suponia de plano
una “policia general” o “de seguridad”, dio paso a la existencia de otras policias, las llamadas
“policias especiales”. La actividad de dichas policias estaba enfocada en preservar el orden,
ejecutando aquel conjunto de medidas limitativas en contra de los particulares, para ajustar la
actividad de los mismos, en materias mineras, hidricas o forestales. Es decir, la ampliacion de las
materias en las cuales se desarrollaba la actividad de la policia administrativa supone una extension
en las garantias que nos puede ofrecer la misma.?* 2

Los bienes juridicos que protegera la policia administrativa seran aquellas condiciones
especiales para la realizacion de la persona en nuestra sociedad, sefiala GARCIA CAVERO, en el
intento de definir al bien juridico protegido en materia penal, afirmando que el bien juridico
protegido es la «vigencia de la norma», es decir, al vulnerarse los intereses cautelados en nuestra
sociedad, se activara la reparacion o la pronta remediacion de dichas situaciones perjuicioso para
el derecho, devolviendo, asi, la vigencia social que la norma posee para proteger justamente
aquellos bienes juridicos que se puedan poner en riesgo. Por lo tanto, los bienes juridicos no haran
referencia a los posibles estados desvalorados, los cuales pueden producirse, sino significaran

evitar los ataques sobre los mismos, es por ello que, la policia administrativa cobrara plenamente

establecido que: “(...) La Ley Organica 1/1992 (...) sobre proteccion de la seguridad ciudadana, dictada al amparo
de las competencias estatales en materia de seguridad publica, somete a los espectaculos y actividades recreativas
de caracter publico a las medidas de policia administrativa que dicte el Gobierno (...)”.

2 NIETO, A. (1976) Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de administracion plblica 81, p. 73.
Alejandro Nieto ejemplifica la mutacion que tuvo la actividad de “policia administrativa” en la Alemania post-
nazismo, y es que el Estado-policia en el que se habia convertido la nacién alemana sufri6 una gran “despoliciacion”
al recortarse competencias de los drganos policiales, entregandose las mismas a 6rganos netamente administrativos.
De esta manera, la Administracion publica general empezé a asumir funciones policiales, empezando a emplear
herramientas propias de la policia para lograr sus fines.

2 GARRIDO FALLA, F. (1953) Las transformaciones del concepto juridico de policia administrativa. Revista de
administracién pablica 11, p. 17.

% PAEZ PAEZ & RODRIGUEZ G. A. (2014) Las medidas preventivas ambientales, una aproximacion desde el derecho
administrativo, Opinién Juridica, Universidad de Medellin, p. 22. En esa misma linea PAEz PAEZ & RODRIGUEZ
G. A. aducen, citando a PoLO FIGUEROA como elementos constitutivos del orden publico a la tranquilidad, la
seguridad, la salubridad, la moralidad y la ecologia, esta Gltima se refiere y comprende la proteccion, conservacion
y correcta utilizacion de los recursos naturales. Es decir, es preponderante el cuidado por el medio ambiente y todo
lo relacionado a ello, para preservar finalmente el orden en nuestra sociedad. Ademas, y coincidiendo con ello, se
cita lo aseverado por BALBIN, quien sostiene que el fin supremo de la policia administrativa sera velar por armonizar
la seguridad, la salud, la ecologia, la tranquilidad y la moralidad publica, de acuerdo a las libertades, garantias y
prerrogativas individuales; todo ello en favor de lograr el bienestar social con un equilibrio justo, siendo el
ordenamiento juridico el aparato conductor a través del cual se lograra todo aquello que es deseado por la
Administracién Publica.
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sentido y vigencia social cuando pueda evitar el dafio contra «(los) aspectos esenciales de nuestra

organizacion social», Ilamese orden social.?®

% GARciA CAVERO, P. (2012) Derecho penal. Parte general, 2° edicién, Jurista Editores. pp. 118-129.



Capitulo 11

Técnicas y medios juridicos que ejerce la policia administrativa, en materia ambiental, bajo
nuestro ordenamiento

2.1. Los medios juridicos empleados por la policia administrativa. Medidas de policia, las

ordenes y su diferencia a partir del concepto de “sanciéon”

El objetivo de la Administracion Pablica siempre estara orientado hacia la accion, hacia la
operacion, de hecho, como lo sefiala GORDILLO, el Derecho Administrativo estudia el ejercicio de
la funcion administrativa, es decir, en el desempefio de los 6rganos juridicos, y sus agentes, se
sintetizara esta rama del Derecho.?” Pues bien, en el legitimo ejercicio de la funcién administrativa
de policia, la Administracion Publica emplea diversos medios juridicos, que no necesariamente son
exclusivos de la policia administrativa, pues cada uno de los medios que explicaremos a
continuacion son estudiados en alguno de los otros capitulos que comprenden la parte general del
Derecho Administrativo, ya que, como hemos venido repasando, la teoria de policia es examinada
en el marco de una rama del Derecho, como lo es el Derecho Administrativo, a la cual le
pertenece.?®

El Profesor GARRIDO FALLA explica que existen dos grandes grupos en donde podemos
situar los medios juridicos que emplea la policia administrativa, de un lado estan los reglamentos,
las autorizaciones, las 6rdenes y prohibiciones; y de otro lado se encuentra la coaccion.?®

Como hemos examinado, la policia administrativa tiene como punto de partida la limitacion
de derechos como la libertad y propiedad de los ciudadanos, esto es natural al obrar policial que
posee la Administracion Publica como técnica. Ello, es retratado en primer lugar, bajo los
reglamentos emitidos por la propia Autoridad Administrativa, los cuales, al preceptuar relaciones
sociales que admitirdn su intervencion directa, cumplen fines de control administrativo o policial,
tal como lo sefiala el profesor ALBERTO MONCADA. El reglamento, como medida de policia

administrativa, encontrara su fundamento acd, siempre y cuando la propia norma contemple la

27 GORDILLO, A. A. (2013) Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas: Teoria general del Derecho
Administrativo. (1° ed.), Fundacién de Derecho Administrativo, p. 110.

28 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion puablica 28, p. 21.

2 [dem.
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presencia de la Administracion Publica en la relacion administrativa, y no estemos ante un
reglamento «desprovisto de la intervencion directa que define la actividad propiamente
administrativa».30 31

En segundo orden, y dentro del primer gran grupo de medios juridicos que emplea la policia
administrativa, se encuentran las autorizaciones, las mismas, segun GARRIDO FALLA, serén los
mas utilizados junto con las ordenes y prohibiciones que analizaremos en tercer y cuarto lugar
respectivamente.

Las autorizaciones, como medio juridico empleado por la Administracion Publica en el
marco de su funcion policial, no confieren u otorgan ningin derecho ex novo, sino que remueven
los obstaculos para el ejercicio de alguno de los derecho que justamente ya estaban dentro de su
patrimonio juridico.®? Es decir, las autorizaciones que emplea la policia administrativa, como
medio juridico, para lograr sus fines ya establecidos, son meras comprobaciones de ciertas
circunstancias facticas y predeterminadas, condiciones que deben estar expresadas en un
reglamento previamente aprobado.®® De acuerdo con ello, podemos desprender entonces que la
autorizacion es un permiso que se otorga para ejercitar un derecho que, en principio, ha sido
limitado o es restringido.>*

En tercer lugar, encontramos el medio juridico de las 6rdenes o mandatos, y aqui nos
detendremos para ilustrar concretamente esta herramienta que la Administracion Publica ha
aprendido a emplear en el Gltimo tiempo. Las 6rdenes se dictan para «asegurar el cumplimiento de

las disposiciones de policia»®, estas deben fundamentarse siempre en un reglamento o norma

%0 MoNCADA LORENZO, A. (1959) Significado y técnica juridica de la policia administrativa. Revista de administracion
publica 28, p. 95. Moncada hace una valiosa referencia a la primera actuacion administrativa del gran grupo que refiere
GARRIDO FALLA, y esta comprende la emisién de reglamentos. Pero, sefiala que no seran verdaderamente actuaciones
policiales si estos reglamentos no poseen la propia intervencion de la Administracion Publica en la relacién social, es
decir, los meros reglamentos dictaminados por via general no necesariamente nos hablaran un obrar controlador o de una
actividad policial necesariamente.

31 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28, p. 22. El Profesor Garrido Falla explica muy bien que en materia de policia no seran
posibles las actuaciones, o desempefio de funciones, si estas no poseen un fundamento normativo, llamese
reglamento. Esta regulacion de la funcién administracion es una concrecion de la Ley, necesitando esta concrecion
ajustarse a los limites naturales de la policia administrativa y cumpliendo con los principios rectores del Derecho
Administrativo, particularmente con el principio de legalidad en este caso.

32 [dem, p. 26.

3 [dem, p. 27.

3 OLANO GARCIA, H. A. (2016) La policia administrativa en Colombia. Manual erudito de Derecho Administrativo
General. Nucleo Seis. p. 32.

% [dem.
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habilitante, ademas de contener exactitud, precision y ser siempre posible de cumplimiento. Sefiala
OLANO GARCIA que esta orden debe contener siempre una motivacion, es pasible de impugnarse
en la via correspondiente, puede obligarse al particular a cumplirla por la fuerza, y ademas puede
contener un plazo de cumplimiento, que de no ser atendido, facultara a la autoridad administrativa
para la imposicion de sanciones administrativas.®® GALATERIA, citado por GARRIDO FALLA, sefiala
que la potestad administrativa de dictar 6rdenes es «una voluntad prevalente de un sujeto activo
dirigida a imponer a otro sujeto obligaciones inmediatas y dirigidas a la facultad de resolver un
conflicto de intereses». La orden o mandato supone el «requerimiento a un particular para que
cumpla con una obligacioén previamente establecida por via general o soporte una actuacion
administrativa en la esfera de su libertad personal o patrimonial», sefiala GARRIDO FALLA,
mandato que suele ir acompafiado de una «amenaza de sancion».3” Entonces, la orden sera la
concrecion de una regla dictada previamente, es decir, se dictard un mandato de policia siempre y
cuando exista una norma general en la cual se enmarque, siendo este mandato necesario para ajustar
la actividad del particular.

El jurista italiano GALATERIA, en contraposicion con lo expuesto por GARRIDO FALLA,
sostiene que resulta inutil exigirle al particular que ajuste su actividad a través de una orden en
atencion a una norma general, puesto que es justamente esta norma la que ya se estaria
desobedeciendo, realizando la siguiente analogia: «ordenar en efecto al condenado a muerte a que
sufra la penal o al expropiado a la expropiacion, resultaria tan inGtil como ordenar a la piedra que
caiga después de haberla arrojado», sin embargo la postura de GARRIDO FALLA, la cual
defendemos y es adoptada por nuestro ordenamiento, supone concretar, a través de la orden o
mandato, la regla general, «pues siempre la obligacion cuyo cumplimiento se exige ha debido
establecerse previamente por via general».3® Asimismo, sefiala GARRIDO FALLA que estas ordenes
0 mandatos poseen un sentido de prohibicion, puesto que son dictadas al amparo de

reglamentaciones previas de tipo limitativo, es decir, concretan normas prohibitivas y limitativas,

36 OLANO GARCIA, H. A. (2016) La policia administrativa en Colombia. Manual erudito de Derecho Administrativo
General. Nucleo Seis. p. 33.

37 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion puablica 28, p. 31.

3% [dem.
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es por ello que, en cuarto lugar podemos situar el espiritu restrictivo que tienen las 6rdenes de
policia administrativa.®®

Ahora bien, y para precisar ain mas con qué nos encontramos cuando enunciamos estas
ordenes, medidas, o0 mandatos, como medios juridicos utilizados por la policia administrativa,
debemos sefialar qué son las sanciones administrativas, por qué son utilizadas como medio
represivo, y cual es la diferencia entre este tipo de mecanismo, que buscaré resarcir la vulneracién
al ordenamiento juridico que se pueda dar, y las medidas de policia.*°

CARRERAS SCHABAUER clasifica en dos categorias las posibles consecuencias que trae
vulnerar el ordenamiento juridico en materia administrativa: por un lado, esta la imposicion de una
sancion, y del otro lado esta la restauracion del orden juridico perturbado.! Las sanciones poseen
un contenido aflictivo, un caracter represivo*?, es decir, cuando el particular incurre en una
situacion ilegal se le debera castigar, castigo el cual sera buscado voluntariamente por la
Administracion Pablica. Mientras que la medida, orden, o mandato, dictados en virtud del ejercicio,
en su calidad de policia, de la Administracion Publica, poseen calidad declarativa, pues no buscan
modificar la esfera juridica del administrado, sino, estaran orientadas a corregir actividades que se
encuentran alejadas de las obligaciones bajo las cuales deben estar sujetos aquellos particulares.

Finalmente, para concluir con este andlisis sobre las medidas, 6rdenes, o mandatos que
pueda dictar la Administracion Pablica, es menester nuestro sefialar cuél es la legitimidad de estas,
y cuando la Autoridad entendera que debe utilizar este medio juridico. MORON URBINA atribuye
una doble significacion para las medidas de policia administrativa: Por una parte, la Administracion
Publica estara aplicando la norma, es decir, la funcién de la Administracion debe estar legitimada,
y por otro lado estara imponiendo una obligacion al administrado.*® Pero ¢cuando se deben aplicar
este tipo de érdenes, medidas 0 mandatos? Es justamente la naturaleza de este medio juridico que

las ubica como una «de las mas claras atribuciones propias de la actividad de supervision,

% [dem.

40 GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracion publica 28, p. 33.

41 CARRERAS SCHABAUER (2011) Medidas de policia administrativa y régimen juridico del servicio publico: uso de
las medidas correctivas en el Per(, Revista Derecho PUCP 67, p. 496.

42 RAMIREZ TORRADO, M. L. (2007) La sancion administrativa y su diferencia con otras medidas que imponen cargas
a los administrados en el contexto espafiol. Revista de Derecho de la Universidad del Norte 27, p. 276. La sancion
posee un caracter eminentemente represivo, CARRETERO PEREZ y CARRETERO SANCHEZ asi lo sefialaban, puesto
que la «finalidad de la sancion es punitiva y no puede ser sustituida por otra».

4 MORON URBINA, J. C. (2010) Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracion. Revista de Derecho Administrativo 9, pp. 140-141.
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inspeccion o vigilancia de la administracion sobre actividades o bienes privados».** *° La
Administracion Publica hard uso de sus facultades como policia administrativa, para dictar una
orden, una vez que haya constatado, supervisado, inspeccionado o fiscalizado, que ello dicho
mandato es necesario para corregir la actividad del particular, por el dafio que se ha causado o por
la inminencia del dafio que se podria ocasionar. Es necesario destacar esta propiedad, puesto que,
debemos tener siempre en cuenta, que una medida administrativa no podra ser impuesta al
administrado si es que no se ha verificado presencialmente antes la situacion concreta, ya que
justamente dicha supervision sera la que estimulara que la Autoridad actle a traves de este medio
juridico.

Pues bien, sefialado ello, tenemos identificado al primer gran grupo de medios juridicos
utilizados por la policia administrativa, estos son: los reglamentos, las autorizaciones, las 6rdenes
0 mandatos y las prohibiciones.

El segundo gran grupo de medios juridicos, empleados por la policia administrativa, esta
compuesto por la coaccidn policial, que esta definida como «la accion de oficio en materia de
policia administrativa».*® Es el accionar de tipo material, que conlleva agresividad, ya que invadira
condiciones protegidas naturalmente por el ordenamiento, por ello, esta accién
imprescindiblemente estara siempre sustentada en decisiones debidamente motivadas.*” OLANO
GARCIA nos brinda otras dos grandes caracteristicas sobre este medio juridico, en primer lugar
sefiala que el medio coactivo elegido siempre debera ser el menos lesivo para el individuo, es decir,
se debe escoger el medio coercitivo que menos dafio pueda causarle, y en segundo lugar, estos
medios no podran utilizarse «mas alla del tiempo indispensable para el mantenimiento del orden o

su restablecimiento».*®

4 [dem, p. 141.

4 Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol se ha referido expresamente, por ejemplo, sobre las facultades de
la policia administrativa forestal sefialando que esta Gltima puede ““(...) entrar libremente en cualquier momento y
sin previo aviso en los lugares sujetos a inspeccion y a permanecer en ellos, con respeto, en todo caso, a la
inviolabilidad del domicilio (...)” (Véase Stc. 214/2015). Por tanto, la actividad de la policia administrativa debera
soportarse en las supervisiones, inspecciones o vigilancia, en general, que pueda realizar esta, para aplicar las
diversas prerrogativas que la norma le confiere.

% GARRIDO FALLA, F. (1959) Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas. Revista de
administracidon pablica 28, p. 32.

47 Tdem.

4 OLANO GARCIA, H. A. (2016) La policia administrativa en Colombia. Manual erudito de Derecho Administrativo
General. Nucleo Seis. p. 33.
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2.2. El ejercicio de la policia administrativa, en materia ambiental, en el ordenamiento

nacional. Ambitos de aplicacion

En el ordenamiento nacional, la policia administrativa, en materia ambiental, es ejercida
principalmente por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante “OEFA”),
en un menor grado por la Autoridad Nacional del Agua (en adelante “ANA”) y, alin en mucha
menor intensidad, por los Gobiernos Regionales, Municipalidades Provinciales, y Municipalidades
Distritales.*® Para comprender como es que la norma sefiala a estas entidades como las encargadas
de ejercer el rol de policia administrativa, pasaremos a explicar las normas que declaran ello,
haciendo énfasis, principalmente, en las caracteristicas que envuelven al OEFA, por ser el ente
rector en materia ambiental en nuestro pais, enunciacion sobre la cual descansa la presente
investigacion académica.

Como hemos afirmado, el ejercicio de la policia administrativa en materia ambiental, en el
ordenamiento nacional, lo desarrolla esencialmente el OEFA, y es la Ley N° 29235 (en adelante
“Ley del SINEFA”), norma que establece el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante “SINEFA”), la disposicion que situa a esta entidad como la directora y
regente para preservar el cumplimiento de la legislacion ambiental. Repasemos los argumentos que

motivan esta aseveracion.
El articulo 2 de la Ley N° 29235 establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion

El sistema rige para toda personal natural o juridica, publica o privada,
principalmente para las entidades del Gobierno Nacional, Regional y Local que ejerzan
funciones de evaluacidn, supervision, fiscalizacion, control y potestad sancionadora en

materia ambiental. ”

Este extremo de la norma nos brinda un pequefio atisbo delimitador, y es que el Sistema

Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental va a regir sobre: “(...) toda persona natural o

4 Consultado del Manual de Competencias en Fiscalizacion Ambiental a cargo de los Gobiernos Locales elaborado
por el OEFA.
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juridica (...) principalmente para las entidades del Gobierno Nacional, Regional y Local que
ejerzan funciones de (...) supervision, (...) control (...) en materia ambiental”. De esto modo
conocemos el perimetro sobre el cual sera efectiva esta norma. EI SINEFA sera aplicable, en
principio, sobre todas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas que comprenden este
entorno medio ambiental, y esta norma, principalmente, esta dirigida para aquellas Entidades de
Fiscalizacion Ambiental (en adelante “EFA”), quienes son las encargadas de realizar acciones de
seguimiento y verificacion del cumplimiento ambiental a nivel local, regional y nacional; todo ello
a cargo de la Subdireccion de Seguimiento de Entidades de Fiscalizacion Ambiental de la Direccion
de Politicas y Estrategias en Fiscalizacion del OEFA, este ultimo, ente rector del SINEFA, y sobre

el cual se centraliza toda la labor relacionada a la evaluacion y fiscalizacion ambiental.

Es el articulo 6 de la Ley que instituye el SINEFA, el que determina precisamente el

objetivo del origen el OEFA y cudl es el encargo para el cual se engendra este organismo:

“Articulo 6.- Qrganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un
organismo especializado, con personeria juridica en derecho publico interno, que
constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se encarga de la
fiscalizacion, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental (...) El

OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. ”

Este articulo dilucida concretamente la mision que le ha sido encomendada al OEFA, como
ente rector del SINEFA, y también se encuentran los motivos por los cuales afirmamos que esta
entidad ejerce como policia administrativa, en materia ambiental, en nuestro ordenamiento. Como
lo establece la norma citada, el OEFA es el ente encargado de la “fiscalizacion, supervision, (...)
control en materia ambiental”, vocablos caracteristicos de la policia administrativa. Controla quien
busca proteger, y como lo hemos examinado lineas arriba, es la policia administrativa quien busca
proteger el interés colectivo, a través de la defensa de diversos bienes juridicos, en este caso los
conexos al cuidado del medio ambiente. Asimismo, la norma sefiala que el OEFA se encargara de
supervisar y fiscalizar al particular, expresiones que, como bien conocemos, nos permiten aseverar,

nuevamente, que el OEFA ejerce como policia administrativa, en materia ambiental, bajo nuestro



31

ordenamiento juridico, pues se necesita de la supervision y fiscalizacion, como lo hemos
observado, para que se dicte una medida administrativa, medio juridico empleado por la policia
administrativa. De tal modo que hemos podido conocer los motivos por los cuales, es que la propia
Ley instauradora del SINEFA, posiciona, sin sefialarlo expresamente, como organismo encargado
de ejercer la funcion de policia administrativa, en materia ambiental, al OEFA; asimismo, hemos
conocido cual es el &mbito de aplicacion de todo el SINEFA, y del propio OEFA, por ser la

autoridad a cargo y el ente sobre el cual reposa todo el espiritu de esta norma.>°

En ese orden de ideas, pasaremaos a revisar como es que la policia administrativa es ejercida
en nuestro pais a través del empleo de medidas administrativas, concretamente, en materia

ambiental.

% TIRADO BARRERA, J. A. (2011) Reflexiones en Torno a La potestad de Inspeccion o Fiscalizacion de La Administracion
Publica. Derecho & Sociedad 37, p. 253.



Capitulo 111

La naturaleza juridica de las medidas administrativas dictadas por el OEFA, a la luz de la
Ley del SINEFA, y de las Resoluciones de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD, N°
007-2015-OEFA/CD, N° 027-2017-OEFA/CD y N° 006-2019-OEFA/CD

3.1. El objeto y alcance de las medidas administrativas, dictadas por el OEFA, examinados a

través de cada norma referente

El inicio del analisis sobre la naturaleza juridica de las medidas administrativas que el
OEFA podré dictar, debe recaer en la reafirmacidn sobre la distincion entre estas y las sanciones.
Como se ha explicado lineas arriba, las medidas administrativas poseen un caracter declarativo, es
decir, buscaran orientar la actividad del particular hacia los intereses colectivos para corregir las
acciones que puedan haber ocasionado perjuicio, mientras que la sancién administrativa poseera
un caracter aflictivo, pues esta buscara castigar al administrado por el dafio que se ha ocasionado.

Bajo este paralelismo planteado, el ordenamiento nacional, en el articulo 251 del TUO de
la LPAG, establece que las «sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con (...) la exigencia de la reposicion de la situacion alterada por el mismo estado
anterior», es decir, la imposicion de estas medidas administrativas podra dictarse
complementariamente a la sancion que la Administracion Publica decida imponerle al
administrado.

De este modo, conocemos que el objeto de las medidas administrativas siempre radicara en
la correccion del accionar del agente privado, y esta correccion podra, o no, complementar a una
sancion administrativa.

Ahora bien, existen cinco (5) principales normas que regulan la actividad del OEFA, y
precisan el alcance de las medidas administrativas que esta institucion puede dictarle a los
administrados. Estas normas son la Ley del SINEFA, y las Resoluciones de Consejo Directivo de
OEFA N° 010-2013-OEFA/CD, N° 007-2015-OEFA/CD, N° 027-2017-OEFA/CD y N° 006-
2019-OEFA/CD.
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3.1.1. Revision de la Ley del SINEFA, norma que crea el Sistema Nacional de Fiscalizacion
Ambiental

Como primer estatuto a analizar se encuentra la Ley del SINEFA, norma que dedica todo
un capitulo a la “disposicion de medidas administrativas”, dentro del “Titulo IV: Potestad
sancionadora administrativa del OEFA”. Esto, es un razonamiento que deviene en incoherente e
inexacto, pues como hemos revisado en el presente trabajo las medidas u ordenes dictadas por la
Administracion Publica, en ejercicio de sus funciones como policia administrativa, tienen una
concepcion distinta a la de “sancion”, y propiamente no deberian contemplarse en un titulo que
lleva como nombre “potestad sancionadora administrativa del OEFA”, ya que precisamente no se
imponen en el ejercicio de alguna potestad sancionadora administrativa, sino en el ejercicio de la
Administracion Publica como policia, como lo venimos sefialando, sin embargo en la practica se
logran imponer medidas administrativas en el marco de un Procedimiento Administrativo
Sancionador, para el presente caso de estudio, podemos afirmar que las medidas correctivas son
las 6rdenes por excelente que utiliza el OEFA en contra de los administrados, y estas se impondran
en el marco del procedimiento administrativo antes sefialado.

Dicho esto, son cinco (5) los articulos, dentro de la Ley del SINEFA, en donde encontramos
expresa referencia en las medidas administrativas que el OEFA puede imponerle al particular. El
articulo 21° de la referida norma expone a las medidas cautelares, y se sefiala que estas se podran
imponer “(...) antes de iniciarse un procedimiento sancionador, o en cualquier etapa del
procedimiento (...)”, asimismo, senala el legislador que se podran imponer dos (2) tipos de medidas
cautelares, genéricas o especificas, y especificamente en supuestos donde se necesite, para
satisfacer las necesidades de la Administracion Publica, lo siguiente:

“a) decomiso temporal de objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleadas para la
comision de la infraccion.

b) paralizacién o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

c) cierre temporal, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccion.

d) otras que sean necesarias para evitar un dafo irreparable al ambiente, los recursos

naturales, o la salud de las personas. (...)”
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La medida cautelar tiene un caracter de urgencia, pues tal como lo sefiala el propio articulo
“(...) se podran ordenar medidas cautelares (...) cuando ello resulte necesario para prevenir un
dafo irreparable al ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas”, es decir, nos
debemos encontrar ante un hecho inminentemente riesgoso para la ciudadania en general, y ante
ello, la Administracién Publica actuard, en calidad de policia administrativa, para corregir la
actuacion del particular, y velar por el interés publico. Ademas, esta medida tendra extension
temporal, como lo sefialan expresamente los incisos a) y c) antes sefialados, puesto que la medida
cautelar serd una medida que servira para asegurar el efectivo cumplimiento de una decision final;
es por ello el caréacter provisional >

Asimismo, en el inciso 5 del articulo 21, se establece que “(...) el incumplimiento de una
medida cautelar por parte de los administrados acarrea la imposicion de una multa coercitiva no
menor a una (1) Unidad Impositiva Tributaria (UIT) ni mayor a cien (100) UIT.

Es decir, el legislador establece que si la orden no se cumple, corresponde una sancién
pecuniaria, la misma que se podra imponer coercitiva, e ilimitadamente, hasta que se cumpla con
la medida ordenada.

Ahora bien, el articulo 22, de la norma en referencia, sefiala en segundo lugar, como una
nueva medida administrativa posible a dictarse, las medidas correctivas. Este tipo de medidas se
ordenaran “(...) para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la conducta infractora
hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas (...)”, aqui
el legislador ya presupone una afectacion al medio ambiente, bien juridico a proteger por el OEFA,
como ente rector del SINEFA, el cual deberd actuar desde su funcion como policia administrativa.
Sefiala a su vez el articulo 22.2 que “(...) entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de
manera enunciativa, las siguientes:

a) el decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleadas

para la comision de la infraccion.

b) la paralizacién o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

c) el cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve

a cabo la actividad que ha generado la presunta infraccion.

51 MORON URBINA, J. C. (2010) Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracion. Revista de Derecho Administrativo 9, p. 149
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d) la obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacion
alterada, segun sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacion a compensarla en
términos ambientales y/o econdmica.

e) otras que se consideren necesarias para revertir o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos
naturales o la salud de las personas.

f) otras que se consideren necesarias para evitar la continuacion del efecto nocivo que la
conducta infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales
o la salud de las personas. (...)”

Sobre lo expuesto, desprendemos que las medidas correctivas poseen un caracter ex post,
es decir tienen una indole reparadora, a comparacién de las medidas cautelares, que proponen una
temporalidad en el cumplimiento de las mismas, pues su caracter ex ante busca evitar un dafio a
producirse. Asimismo, cabe sefialar que este tipo de medidas administrativas se logran imponer en
el marco de un Procedimiento Administrativo Sancionador, como sefialamos lineas arriba.

En tercer lugar, se invocan las medidas preventivas, a través de la Ley N° 30011, norma
que modifica la Ley N° 29325. El articulo 22-A sefiala que las “(...) medidas preventivas pueden
contener mandatos de hacer o no hacer (...)” y “(...) se imponen Unicamente cuando se evidencia
un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos naturales
o derivado de ellos, a la salud de las personas; asi como mitigar las causas que generan la
degradacion o el dafio ambiental (...)”. Asimismo, la presente norma sefiala que “(...) para disponer
una medida preventiva, no se requiere el inicio de un procedimiento administrativo sancionador.
Dicha medida se ejecuta sin perjuicio de la sancion administrativa a que hubiera lugar. (...)”.
Entonces, sobre ello comprendemos que el OEFA podra imponer una medida preventiva sin la
necesidad de iniciar un procedimiento administrativo sancionador, sin embargo, este articulo se
encuentra en el Titulo IV: “Potestad sancionadora administrativa del OEFA”, lo cual denota una
gran incongruencia a todas luces.

Ahora bien, y con la Ley N° 30011, se agregaron a través del articulo 16-A los mandatos
de caracter particular, ubicadas en el Capitulo II, dentro de las “Funciones del OEFA”, estas
medidas administrativas “(...) constituyen disposiciones exigibles al administrado con el objetivo

de que este realice determinadas acciones que tengan como finalidad garantizar la eficacia de la
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fiscalizacion ambiental (...)”, y el “(...) incumplimiento de estos mandatos es sancionable, de

conformidad con el procedimiento administrativo sancionador (...)”.

3.1.2. Revision de los Lineamientos para la aplicacion de las Medidas Correctivas previstas en
el literal d) del numeral 22.2 del articulo 22° de la Ley del SINEFA, aprobados mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD

Es el propio OEFA, quien en su busqueda de una correcta aplicacion de la norma ambiental,
expide la presente Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD exponiendo ciertos
lineamientos para tenerlos en cuenta al momento de dictar medidas correctivas, sobre todo las
previstas en el literal d) del numeral 22.2 del articulo de 22 de la Ley del SINEFA, que como hemos
observado, son las siguientes: “(...) la obligacion del responsable del dano a restaurar, rehabilitar
0 reparar la situacion alterada, segun sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacion a
compensarla en términos ambientales y/o econémica (...)”.

Pues bien, esta norma expresa que el Derecho Administrativo reconoce la imposicion de
“medidas accesorias” a la sancion administrativa, estas medidas, 6rdenes o mandatos tienen como
objetivo “restituir, reparar, restaurar o devolver la cosas al estado o situacién existente con
anterioridad a la comision de la infraccion”, asimismo, sefiala también que las infracciones
administrativas en materia ambiental se configuran “cuando determinadas actividades o conductas
de los administrados afectan o ponen en riesgo el ambiente y los recursos naturales y, como
consecuencia de ello, la salud de las personas”, sobre esto cabe cuestionarnos lo siguiente: ¢se debe
imponer el cumplimiento de una medida administrativa siempre que se haya acreditado una
infraccién?, como hemos sefialado con anterioridad, la respuesta es negativa; esto sera examinado
mas adelante con mayor profundidad.

De igual manera, la presente Resolucion de Consejo Directivo senala que el “poder de
policia” comprometerd “el ejercicio de las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de la
Administracion Publica”, ya que el “Estado restringe la libertad de actuacion de los particulares
con la finalidad de proteger el interés puablico, los derechos de los ciudadanos y otros bienes
juridicos”. Encontramos como adecuadas dichas afirmaciones, pues como hemos analizado el
“poder de policia” que posee la Administracion Publica necesita de la supervision o fiscalizacion

de la propia Autoridad para corregir u orientar la actividad del particular en la busqueda del interés
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comun, y del cuidado de la sociedad en general. Entonces, es preciso sefialar que el OEFA si es
oportuno con dichas manifestaciones, pues estas no estaban reconocidas en ningun extremo de la
Ley del SINEFA, y son necesarias para forjar un juicio sélido alrededor de la imposicién de
medidas administrativas en materia ambiental.

Continuando con el analisis de la presente Resolucion de Consejo Directivo, vamos a poder
dilucidar, a partir de los principales rasgos de las medidas administrativas enunciadas en la presente

norma, las diferencias de estas; de acuerdo con el siguiente esquema:

Principales rasgos de las medidas administrativas enunciadas en la Resolucion de Consejo
Directivo N° 010-2013-OEFA/CD

Tipo de medida N o
. . Principales caracteristicas
administrativa

- Buscan restaurar, reparar, rehabilitar o compensar los
bienes juridicos protegidos que han sido afectados por la
conducta infractora.

Medidas Correctivas - Estas medidas se disponen en la resolucion final del

procedimiento  administrativo  sancionador, con

independencia de las sanciones administrativas

impuestas.

- Tienen como finalidad asegurar la eficacia de la
_ resolucion final y evitar dafios ambientales irreparables.

Medidas Cautelares o
- Pueden adoptarse antes o durante el procedimiento

administrativo sancionador.

- Seimpondran solo ante un inminente peligro o alto riesgo
de producirse un dafio grave al ambiente, los recursos
naturales o, derivado de estos, a la salud de las personas.

Medidas Preventivas - Se aplican en situaciones en las que no necesariamente

existe una infraccion administrativa, por lo que es

independiente de un procedimiento administrativo

sancionador.
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- Se ordenara a un administrado esta medida con el
proposito de realizar determinadas acciones a fin de
] garantizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental.
Mandatos de Caracter ] _ o o
) - No sera necesario el inicio de un procedimiento
Particular o ) ) ) .
administrativo sancionador, ni de la vulneracion o
posibilidad inminente de afectacion de bienes juridicos

ambientales.

Asimismo, la presente Resolucion de Consejo Directivo sefiala que se pueden imponer los

siguientes cuatro (4) tipos de medidas correctivas:

Medidas de adecuacion: Son aquellas que tienen por objeto que el administrado adapte sus

actividades a estandares determinados, para asegurar la mitigacion de posibles efectos
adversos en el ambiente o la salud de las personas, bienes juridicos protegidos por la
legislacién ambiental. Esta medida correctiva se dictara cuando la infraccidn sea de caracter
menor, por lo que basta una actuacién positiva del administrado para asegurar la reversion

de los posibles perjuicios.

Medidas de paralizacién: Esta medida se dictara con el objetivo de paralizar o neutralizar

la actividad del particular, debido al dafio ambiental que se estaria generando. De este modo

se buscara evitar que se continue con la afectacion del ambiente y la salud de las personas.

Medidas de restauracién: Este tipo de medidas tienen por objeto restaurar, rehabilitar o

reparar la situacion alterada, con la finalidad de retornar al estado de cosas existente con

anterioridad a la afectacion.

Medidas de compensacién ambiental: La finalidad de estas medidas es sustituir el bien

ambiental afectado que no puede ser restaurado.
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De acuerdo con lo revisado, esta Resolucion de Consejo Directivo expone algunos
lineamientos a tener en cuenta para la aplicacion de medidas administrativas, los cuales pueden

tornarse ciertamente peligrosos al caer en la indefinicion y absoluta subjetividad.

3.1.3 Revision del Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA/CD

En tercer lugar, pasaremos a revisar la Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2015-
OEFA/CD, norma que aprueba el Reglamento de Medidas Administrativas del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Esta Resolucion de Consejo Directivo sefiala en su articulo 1 el objeto de la misma, de la
siguiente manera:

“(...) el presente Reglamento tiene por objeto regular lo siguiente:

a) Los alcances de las medidas administrativas dictadas por el Organismo de Evaluacion

y Fiscalizacion Ambiental (OEFA);

b) Los recursos administrativos que se pueden interponer contra dichas medidas;

c) La tipificacion de infracciones y la escala de sanciones relacionadas con el

incumplimiento de las medidas administrativas;

d) El procedimiento sancionador abreviado empleado para investigar dichas infracciones;

Y,

e) Laaplicacion de multas coercitivas ante su reiterado incumplimiento”.

El propio OEFA, a través de la presente norma, esta brindandonos mayores luces sobre la
transcendencia de las medidas administrativas que puede imponer, y ya no tan solo buscara precisar
conceptualmente el proposito de cada tipo de orden, sino que ademas, expondra los recursos
administrativos que pueden impugnar el dictado de estas medidas administrativas, es decir,
advertira sobre las herramientas que posee el particular para defenderse, asimismo esta norma
sefialara cudl es la tipificacion de las infracciones y la escala de sanciones o graduacion de la
sancion a imponerse por el incumplimiento de estas medidas administrativas. Seguido de ello,
tambien se precisara cual es el procedimiento sancionador abreviado que se empleard para

comprobar el incumplimiento de las medidas administrativas ordenadas, y, finalmente, se indicara
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cémo se aplicaran las multas coercitivas, producto de un reiterado incumplimiento de las 6rdenes
administrativas, a través de un procedimiento sumarisimo.

El articulo 2 de la presente Resolucion de Consejo Directivo sefiala que las medidas
administrativas “(...) son disposiciones emitidas por los 6rganos competentes del OEFA que tienen
por finalidad de interés publico la proteccion ambiental (...)”, lo cual representa un acierto en la
norma referida, pues brinda una de las caracteristicas mas representativas de las medidas
administrativas cuando se analizan tedricamente y es la basqueda de la proteccion del interés
publico, en este caso especifico, la proteccion ambiental.

Seguido de ello, el articulo 3 de la presente Resolucion de Consejo Directivo enuncia
taxativamente las medidas administrativas que se pueden imponer, las cuales son las siguientes:

“(...) a) Mandato de caracter particular;

b) Medida preventiva;

c) Requerimiento de actualizacién de instrumento de gestion ambiental;

d) Medida cautelar;

e) Medida correctiva; y

f) Otros mandatos emitidos de conformidad con la Ley N° 29325 — Ley del Sistema de
Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental. (...)”

Podemos apreciar que el referido Reglamento de Medidas Administrativas del OEFA
enuncia las mismas medidas administrativas que han sido recogidas por las otras normas
analizadas, y agrega una mas, el requerimiento de actualizacion de instrumento de gestion
ambiental.

Ahora bien, la propia norma al ser un Reglamento orientado a la aplicacion de Medidas
Administrativas, posee varios preceptos enfocados en el dictado de las mismas, los cuales son los

siguientes:

- Sobre el plazo de cumplimiento: La Autoridad debe conceder al administrado un plazo

adecuado -entiendase en el marco del Principio de Razonabilidad- para el cumplimiento de
las medidas administrativas, teniendo en cuenta las circunstancias que atienden el caso

concreto.
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- Sobre los 6érganos competentes para dictar medidas administrativas: EI presente

Reglamento enuncia dos Autoridades competentes:

o Autoridad de Supervision Directa: Este érgano se encargara de dictar mandatos de

carcter particular, medidas preventivas y requerimiento de actualizacion de

instrumentos de gestion ambiental.

o Autoridad Decisora: Este 6rgano se encargarda de dictar medidas cautelares y

medidas correctivas.

Es muy significativo que el propio OEFA haya establecido qué tipo de 6rgano sera el
encargado de dictar cada tipo de medida administrativa aplicable, puesto que ello es una gran huella
para conocer que sélo las medidas cautelares y correctivas seran ordenadas por la Autoridad
Decisora, es decir, por aquella que tiene potestad sancionadora; y los otros tipos de medidas
administrativas, tales como los mandatos de caracter particular, medidas preventivas y
requerimiento de actualizacion de instrumentos de gestion ambiental seran ordenadas por la
Autoridad de Supervision Directa, es decir, por aquella que puede fiscalizar mas no sancionar. Esto
guarda mucha relacion con lo que venimos sefialando, ya que las medidas cautelares y correctivas
tendrén una estrecha relacion, siempre, con un procedimiento administrativo sancionador seguido
por la Autoridad. Para que se dicte una medida correctiva debe haber una actuacion contraria a
Derecho, producto de la cual se castiga al particular y se sefiala cual es el mecanismo para que
corrija, y, para que se dice una medida cautelar, se esta pensando en salvaguardar la eficacia de una
resolucion final, es decir, se conoce que la Autoridad esta accionando sancionatoriamente.

Ahora bien, debemos destacar que este pronunciamiento normativo es una de las mayores
muestras del ejercicio de la actividad de policia administrativa, en materia ambiental, en nuestro
pais, ya que explica singularmente como es que la Administracion Publica evidencia la busqueda
de hacer cumplir su deseo corrector sobre la actividad del particular.

Debemos expresar, ademas, que los incisos referidos a la imposicion de medidas cautelares
y medidas correctivas han sido derogados mediante la Resolucidon de Consejo Directivo N° 027-
2017-OEFA/CD, norma que a su vez los recoge como parte del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, esto con la intencion de diferenciar la tramitacion de estas

medidas administrativas (medidas correctivas y medidas cautelares), puesto que como hemos
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observado tienen una naturaleza ampliamente distinta al resto de medidas que hemos ido

analizando, sin embargo, este motivo parece tener poca fortaleza para realizar tamafa divergencia

entre medidas administrativas como sefialaremos mas adelante.

Apuntado ello, y tal como la propia norma ha sido redactada, pasaremos a exponer alcances

valiosos que el Reglamento de Medidas Administrativas propone, e intentaremos hallar la relacion

de estos con la imposicion de medidas administrativas:

1.

2.

En primer lugar, encontramos en el Capitulo 111, articulos 35, 36, 37 y 38 de la presente
norma (derogados también mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 027-2017-
OEFA/CD, norma que a su vez recoge estos articulos como parte del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA), la referencia hacia los recursos
administrativos que los administrados podrian emplear, como mecanismos de defensa,
ante la eventual imposicion de alguna medida administrativa en su contra. El articulo
35 sefala expresamente que el “(...) administrado podra presentar recurso de
reconsideracion y apelacion contra el dictado de una medida administrativa (...)”,
asimismo, la norma le otorga un plazo a la Autoridad Administrativa para evaluar el
recurso administrativo y emitir una decision al respecto, todo ello como observamos
preserva el derecho fundamental al Debido Procedimiento y a la observancia de las
garantias intrinsecas que poseen todo administrado cuando se encuentra en una
tramitacion de caracter administrativa. El profesor MORON URBINA expone que el
principio del Debido Procedimiento posee tres niveles concurrentes de aplicacion: como
derecho al procedimiento administrativo, como derecho a la no desviacion de los fines
del procedimiento administrativo y como derecho a las garantias del procedimiento
administrativo. Sobre este ultimo nivel es que justamente recae la propuesta normativa
del OEFA en resaltar las herramientas de defensa que posee todo administrado en estos

casos concretos.%?

Asimismo, y en segundo orden, vamos a ubicar la tipificacidn de infracciones y escala

de sanciones relacionada al incumplimiento de medidas administrativas que sefiala la

52 MORON URBINA, J. C. (2019) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo I, 14°
Edicidn, Gaceta Juridica, p. 83.
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presente norma. En los articulos 39, 40 y 41 (articulos que sufrieron una modificacién
a través de la Resolucion de Consejo Directivo N° 00019-2021-OEFA/CD) se explica
la naturaleza de la infraccion, la infraccion administrativa y la graduacion de la eventual
multa que le impondra al administrado. Precisamente el articulo 39 es el que establece
que: “(...) el incumplimiento de un mandato de carécter particular, una medida
preventiva o un requerimiento de actualizacién de instrumento de gestion ambiental
constituye infraccion administrativa de caracter general (...)”. Sobre ello, podemos
cuestionarnos lo siguiente: ¢incumplir una medida correctiva no supone infraccionar el
ordenamiento también? Segun el sentido de la norma, y lo que conceptualmente
significaria incumplir una medida administrativa, podemos deducir que si es una
infraccidn, sin embargo, el referido Reglamento de Medidas Administrativas no incluye
este supuesto en el mencionado articulo 39. Sobre todo, cuando el articulo 34.2 ya habia
sefialado que “(...) el incumplimiento de una medida correctiva genera la imposicion
de multas coercitivas (...)”, es decir la norma primero senala que el incumplir una
medida correctiva es una infraccion que acarrea una sancion pecuniaria, y luego no
incluye dicho supuesto en el articulo donde explica la naturaleza de todas estas
infracciones por incumplir medidas administrativas. Sobre esto, desprendemos que
existe una lectura errénea del legislador, puesto que confunde el escenario en donde se
impone una medida correctiva con el eventual incumplimiento de la misma, es decir,
conocemos que la medida correctiva se impondra cuando estemos ante una infraccion,
porque justamente esta medida buscara enmendar el dafio ocasionado, sin embargo, el
incumplimiento de la misma nos vuelve a colocar en una situacion de incumplimiento,
y esto no ha sido previsto en este articulo. Por lo tanto, ello es un desproposito total, ya

que el anélisis del OEFA ha sido incorrecto al momento de elaborar el Reglamento.

En tercer lugar, como uno de los rasgos principales que distinguen la presente norma,
ubicaremos la adicion del Procedimiento Sancionador Abreviado. Este se seguira contra
aquel particular que haya incumplido la medida administrativa que se le dictd. Desde el
articulo 42 al 49 se establece la técnica que seguird el OEFA para iniciar este tipo de
procedimiento, el cual solo esta destinado a los mandatos de caracter particular, medidas

preventivas y requerimiento de actualizacion de instrumentos de gestion ambiental; en
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lineas generales podemos identificar a este Procedimiento Sancionador Abreviado
como una verificacion de cumplimiento sobre las medidas administrativas antes
sefialadas, el cual posee casi el mismo contenido que un Procedimiento Administrativo
Sancionador, sin embargo, se prescinde de la emision de un Informe Final de
Instruccion, por ejemplo, es por ello que la Autoridad Administrativa ha creido
necesario invocar este medio. Ahora bien, cuando nos remitimos al TUO de la LPAG
no encontramos ninguna referencia a este tipo de tramitacion, y si somos estrictos con
la trascendencia de las imputaciones que pueden ventilarse en un caso de la materia,
resultaria ilegitimo y poco garantista que se tramite diferenciadamente el
incumplimiento de una medida preventiva (lo cual supone una infraccion) a una
infraccion propia del Derecho Ambiental sobre el que no recae ninguna medida

administrativa a cumplir (por ejemplo, exceder los Limites Maximos Permisibles).

En cuarto lugar, este Reglamento de Medidas Administrativas propone un
Procedimiento Sumarisimo, el cual ha sido derogado mediante la Resolucion de
Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD porque, como revisaremos, estaban
destinados a normar la imposicion de multas coercitivas cuando el particular haya
incumplido la medida correctiva o cautelar impuesta. Son tres (3) articulos que intentan
explicar cdmo es que se tramitaran las penalidades pecuniarias en caso el administrado
no logre cumplir la medida correctiva o cautelar que el OEFA le haya dictado, entre
otras cosas se expresa que la multa coercitiva es un medio de ejecucion forzosa y que
estas multas no tienen carécter sancionatorio, lo cual nos lleva a preguntarnos lo
siguiente: ¢La imposicion de una multa, concretamente, no es acaso la muestra mas
clara de sancion, castigo o pena que le impone la Administracion Publica al
administrado? GARRIDO FALLA, sefiala que si bien es cierto, debemos diferenciar los
medios de coaccion policial, como lo es una multa coercitiva, de la multa — sancion,
ambas son totalmente compatibles conforme lo establecia, por ejemplo, la Ley de
Procedimiento administrativo espafiola.>® Sin embargo, existe una amplia diferencia

entre ambas, y la multa coercitiva no debe ser considerada una sancion propiamente.>*

3 QOp. Cit.
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Expresado ello, el articulo 52 sefiala que: “(...) en caso de persistir el incumplimiento
de la medida administrativa, se impondra una nueva multa coercitiva, duplicando
sucesiva e ilimitadamente el monto de la Gltima multa coercitiva impuesta (...)”, sobre
lo cual entendemos que el OEFA desearia imponer un sinfin de cargas patrimoniales al
particular, si es que ain no se verifica el cumplimiento de la medida correctiva o cautelar
impuesta, lo cual recaeria en una peligrosa discrecionalidad, ya que no tenemos
definido el plazo, por ejemplo, que tendria el administrado para que se le vuelva a
supervisar, no conocemos qué procedimiento se le debe seguir al particular que se ha
visto imposibilitado de cumplir la medida administrativa ordenada, y quedan muchas
mas incertidumbres que la norma no pudo establecer en su momento. Como sefialamos,
este acépite que abarca el Procedimiento Sumarisimo que se le seguian a los
administrados ya ha sido derogado, pero el analisis que emplea el OEFA merecia ser
analizado ya que estos articulos han sido recogidos, en mayor o menor intensidad, en el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador que revisaremos a

continuacion.

Examinada esta norma, debemos ser congruentes con lo expuesto hasta aqui, y en la
busqueda de la conexion tedrica sobre lo que conocemos como “policia administrativa” y de lo
plasmado por el ente rector en materia ambiental de nuestro pais, que ejerce evidentes funciones
de policia, debemos sefialar que la norma que deberia mostrar mayor solidez, orden y prolijidad no
tiene ninguna de estas caracteristicas; por el contrario, el Reglamento de Medidas Administrativas
nos demuestra ser una norma con varias imprecisiones, las cuales denotan la insuficiente labor que
ha realizado hasta aqui el OEFA, muestra de ello es la reformulacion que se le hizo a esta
Resolucidén, derogando varios articulos de la misma, y modificando otros tantos como hemos

observado.

5 GARCIA DE ENTERRIA, E. & FERNANDEZ T. R. (2011) Curso de Derecho Administrativo. (15° ed.), Editorial Civitas
— Marcial Pons, pp. 824 — 825. La multa coercitiva es un medio de ejecucion forzosa naturalmente, es el apremio
sobre el patrimonio del administrado, los profesores Garcia de Enterria y Fernandez intentan precisar que a través
de la imposicion de este tipo de cargas no se tratara de sancionar la resistencia del particular, sino se buscard
remover esa resistencia, forzando la voluntad de estos para que se cumpla lo ordenado, dicho ello, es imprescindible
ofrecer al obligado tiempo prudencial y razonable para cumplir con las érdenes emanadas por la Autoridad.
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3.1.4. Revision del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD

Habiamos sefialado, al revisar el Reglamento de Medidas Administrativas, que aquellos
articulos que explicaban la regulacion en torno a las medidas correctivas y medidas cautelares
habian sido derogados por este Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, y a su
vez recogidas en el presente texto. De igual forma sucedio con los articulos referentes a los recursos
administrativos y a la tramitacion de multas coercitivas por incumplir las medidas correctivas y las
medidas cautelares, lo cual Ilamaron Procedimiento Sumarisimo.

El presente Reglamento abarca toda la regulacion acerca del procedimiento administrativo
sancionador, asi como el dictado de las medidas cautelares y correctivas, en el marco del ius
puniendi del Estado y la potestad sancionadora de la Administracién Publica.

Ahora bien, esta norma varia algunos de los subtipos de medidas correctivas o medidas
cautelares que se podran imponer, sin embargo, el analisis en conjunto arroja que los mismos casos
expuestos en el Reglamento de Medidas Administrativas, tal como fue disefiada inicialmente esta
norma, y como la hemos analizado, son los mismos que el ente rector del OEFA ha plasmado en
este nuevo Reglamento.

Este Reglamento innova en explicar, a través de dos (2) capitulos como es que las
Autoridades Supervisora y Decisora actuaran ante el cumplimiento o incumplimiento de las
medidas administrativas abordadas aqui (seguimos hablando de las medidas correctivas y medidas
cautelares). El articulo 21 sefiala que: “(...) la Autoridad Supervisora es la responsable de verificar
el cumplimiento de la medida administrativa (...)” y que “(...) el administrado debe acreditar ante
la Autoridad competente que ha cumplido con ejecutar la medida administrativa conforme a lo
establecido por la Autoridad Decisora (...)”, ademds “(...) una vez verificado el cumplimiento de
la medida administrativa, la Autoridad competente le comunicara al administrado el resultado de
dicha verificacion”. Asimismo, y respecto al incumplimiento de las medidas administrativas, el
OEFA ha sido enfatico en establecer que “(...) el incumplimiento de las medidas cautelares y
correctivas genera la imposicion de multas coercitivas de manera automatica y sin necesidad de
requerimiento previo (...) la Autoridad Decisora otorga un plazo de cinco (5) dias hébiles para el
pago de la multa coercitiva, duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la dltima multa

coercitiva impuesta, hasta que se cumpla con la medida administrativa ordenada (...)”. Es decir,



47

como primer gran rasgo de este Reglamento, respecto a las medidas administrativas a las cuales
hace referencia, entendemos que la Autoridad Administrativa podrd imponerle compulsivamente
multas al administrado, hasta que cumpla con la medida administrativa dictada y sin darle un plazo
para brinde algun descargo, alegato o que este documente, de acuerdo a su criterio, si es que la
medida administrativa ha sido ejecutada o0 no ha sido ejecutada por diversas circunstancias que se
pudieran haber generado. En segundo orden, encontramos que la presente norma recoge, en los
articulos 24 y 25 del presente Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador, los
mecanismos de impugnacion que posee el administrado y el diverso abanico para la actuacién de
medios probatorios que posee en el marco de este tipo de procedimientos; sin embargo,
encontramos una gran contradiccion en lo que nos expresa OEFA respecto a los recursos
administrativos, la impugnacion de actos administrativos emitidos por la Autoridad Decisora, y la
presentacion de escritos con informacion complementaria y alegatos que el administrado encuentre
pertinente con lo sefialado sobre la tramitacion de multas en situaciones de incumplimiento, puesto
que seran en estas segundas situaciones en donde el administrado se encontrard en estado de
indefension, situacion proscrita por el ordenamiento juridico y que a todas luces atenta contra los
principios rectores del Derecho.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, exponen cuatro (4) elementos como requisitos o
principios generales para la utilizacion de los medios de ejecucion forzosa, los cuales se deben
emplear cuando estemos ante la imposicion de una multa coercitiva, por ejemplo. Estas

disposiciones son las siguientes:

a) Debe existir un acto administrativo que imponga una obligacion precisa y determinada
a un destinatario cierto. En el presente estudio entendemos que es una orden, medida o
mandato exacto que debe estar dictada en contra de un administrado correctamente

identificado.

b) Las fases del procedimiento ejecutivo, segun la doctrina alemana, se tipifica en tres
estadios: primero, la intimacion o apercibimiento, lo que comunmente se llama
“amenaza”, en segundo lugar, la determinacion del uso de la coaccion, este segundo
elemento se resume en la eleccion del medio de ejecucion forzosa que se utilizard y la

orden de ejecucion; y en tercer lugar la aplicacion de hecho del medio coactivo.
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La regla de la proporcionalidad, la cual es extendidamente conocida en el Derecho
Administrativo y en este caso se puede ejemplificar sefialando que se debe elegir el
medio ejecutivo adecuado, menos gravoso para el administrado. No podra embargarse
bienes que excedan la suma del importe de la deuda que se tenga, la reiteracion de la
imposicion de multas debe estar separada por un lapso de tiempo prudencial, los mismos
que signifiquen un periodo en donde la medida administrativa ha podido cumplirse, y
la compulsién sobre los particulares ha de ser aplicada bajo el irrestricto respeto a las

normas fundamentes recogidas en nuestra Carta Magna.

En cuarto lugar, se sefiala que la ejecucion debera estar destinada siempre a hacer
efectiva la obligacion que el titulo proclama, no ha de extenderse innecesariamente, ni
debera extralimitarse de su objetivo, por ningin motivo puede significar una sancion

personal.>®

Es cierto que estos elementos han sido propuestos desde la dogmatica juridica, sin embargo,

considero que el Reglamento de Procedimiento Administrativo Sancionador ha debido tener en

cuenta, al momento de precisar taxativamente el procedimiento que se llevara a cabo en caso se

verifiquen reiterados incumplimientos de las medidas administrativas ordenadas, estas directrices,

lo cual hubiera significado una muestra del correcto ejercicio de la actividad policial de la

Administracion Publica, sin embargo, sucede todo lo contrario.

Todo ello vuelve a denotar el incorrecto razonamiento que ha tenido el ente rector al

momento de elaborar las normas que rigen la imposicién de medidas administrativas, y todo el

desenvolvimiento de la actuacién administrativa sobre ellas.

% QOp. Cit.



49

3.1.5. Revisién del Reglamento de Supervision del OEFA, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA/CD

El Reglamento de Supervision del OEFA propone establecer y definir criterios, en el marco
de la potestad fiscalizadora que posee dicha entidad, para que la misma pueda desarrollar
adecuadamente sus funciones, tal como lo establece la Ley del SINEFA.

Aqui, debemos resaltar la preponderancia de la inspeccion, ya que estara siempre justificada
para comprobar que la actividad del administrado se ajuste a los requisitos y compromisos
asumidos, tal como sostiene BERMEJO VERA.>®

En ese sentido, deberemos analizar qué esta presentando la Autoridad Administrativa
ambiental, en el presente Reglamento, sobre la imposicion de medidas administrativas.

Nos remitiremos hasta el Titulo IV, de la presente norma, para encontrar las referencias de
la misma sobre las Medidas Administrativas. El articulo 22 sefala lo siguiente: “(...) Articulo 22.
Medidas administrativas.-

22.1 La Autoridad de Supervision puede dictar las siguientes medidas administrativas:

a) Mandato de caracter particular;

b) Medida preventiva;

c) Requerimientos sobre instrumentos de gestion ambiental; y,

d) Otros mandatos dictados de conformidad con la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. (...)”

Aqui ya vislumbramos que no se esta teniendo la misma consideracion con las medidas
correctivas y con las medidas cautelares, como si las han tenido las normas anteriormente revisadas.
Estas dos (2) medidas puedan ser incluidas en el supuesto indicado en el inciso d, sin embargo, la
inclusion de estas en el ‘cajon de sastre’ del literal d, de la presente norma, denota que no se les
examinara de igual manera que el resto de mandatos administrativos, algo Ilamativo cuanto menos,
ya que como hemos venido estudiando, las medidas cautelares, y sobre todo, las medidas

correctivas, poseen un amplio espacio de aplicacion cuando nos referimos al ejercicio de policia

% BERMEJO VERA, J. (2000) La administracién inspectora. EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI.
Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo con motivo de su jubilacién académica, p. 46. Hace bien el
profesor BERMEJO VERA en sefialar a la actividad inspectora medioambiental como una de las més novedosas del
ultimo siglo, sin embargo, y dejando de lado la especialidad técnica en la cual se envolverd la inspeccion, esta
poseerd una naturaleza mixta: a través de la inspeccién se afectara a los sujetos, y su actividad o sus bienes.
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administrativa en materia ambiental, con cierto diferencial porque, como también lo hemos
analizado, estas seran dictadas siempre con posterioridad a la supervision o fiscalizacion que realice
la entidad a competente en la materia, en este caso el OEFA.

Sobre el alcance, procedimiento y cumplimiento, el presente Reglamento de Supervision es
reiterativo respecto al Reglamento de Medidas Administrativas, es decir, establece lo mismo; de
igual forma sobre los medios de impugnacién que puede interponer el administrado. Lo innovador
del presente Reglamento de Supervision es el Capitulo 1V, en donde se establece qué sucede ante
el incumplimiento de las medidas administrativas dictadas por la Administracion Pablica. Asi pues,
el articulo 34 establece que:

“(...) Articulo 34.- Naturaleza del incumplimiento

El incumplimiento de una medida administrativa constituye infraccion administrativa, ante
lo cual se tramita el procedimiento administrativo sancionador, de conformidad con lo establecido
en el articulo 17 de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental. (...)”

El Reglamento de Supervision dispone expresamente que cuando nos encontremos ante un
incumplimiento de una medida administrativa, estaremos presente ante una infraccion y por tanto
se debera iniciar un procedimiento administrativo sancionador, sin embargo, el Reglamento de
Medidas Administrativas habla de un procedimiento sancionador abreviado por incumplimiento de
medidas administrativas y procedimiento sumarisimo para la imposicion de multas coercitivas.

En ese orden de ideas, el articulo 35 del presente Reglamento de Supervision sefiala que:
“(...) Sin perjuicio que el incumplimiento de las medidas administrativas constituye infraccion
administrativa, también acarrea la imposicion de una multa coercitiva no menor a una (1) Unidad
Impositiva Tributaria (UIT) ni mayor a cien (100) UIT por parte de la Autoridad de Supervision,
de conformidad con lo dispuesto (en) la Novena Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29325, Ley del SINEFA. (...)”, y el articulo 36 establecia, respecto al tramite de multas coercitivas,
lo siguiente: “(...) Una vez verificado el incumplimiento de la medida administrativa, se comunica
al administrado los resultados de la accion de supervision, otorgandole un plazo de cinco (5) dias
habiles para que acredite su cumplimiento (...) en caso persista el incumplimiento de la medida
administrativa, se impone una nueva multa coercitiva, hasta que se cumpla con la medida
administrativa ordenada. Frente a la imposicion de una multa coercitiva no procede la interposicion

de recurso impugnativo (...)”, sin embargo, este ultimo articulo ha sido modificado por la
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Resolucion de Consejo Directivo N° 00003-2022-OEFA/CD, en donde se ha dejado sefialada la
intencion del OEFA, en linea con lo propuesto en el Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador, y es que: “(...) una vez verificado el incumplimiento de la medida administrativa, se
pone en conocimiento del administrado el sustento y mediante Resolucidn Directoral, la Autoridad
de Supervision impone al administrado la multa coercitiva (...) en caso la Autoridad de Supervision
verifique que persiste el incumplimiento de la medida administrativa, se impone una nueva multa
coercitiva, hasta que se cumpla con la medida administrativa ordenada. Frente a la imposicion de
una multa coercitiva no procede la interposicion de recurso impugnativo™.

El OEFA introduce todo un capitulo para hacer referencia al procedimiento que se seguira
ante el incumplimiento de medidas administrativas, sin embargo, estos articulos nos ofrecen
mayores dudas gque respuestas ya que hay evidentes incongruencias que generaran perjuicios. En
primer lugar debemos cuestionar la contradiccion entre el Reglamento de Medidas Administrativas
y este Reglamento de Supervision respecto al Procedimiento Administrativo que se le seguiré al
administrado una vez se haya identificado el incumplimiento de la medida administrativa: 1) ¢Se
iniciara un Procedimiento Administrativo Sancionador o un Procedimiento Sancionador
Abreviado?, 2) ¢Por qué ya no se mencionan las medidas correctivas y las medidas cautelares?, 3)
¢Por qué ya no se menciona al Proceso Sumarisimo?, 4) ¢El administrado finalmente posee un
periodo, luego de la supervision de cumplimiento de la medida administrativa, para comunicar la
ejecucion o inejecucidn de esta?; estas son algunas de las dificultades identificadas al momento de

analizar el presente Reglamento de Supervision, las mismas que pasaremos a resolver ahora.

1. Segun se observa, a partir de la revision del Reglamento de Medidas Administrativas y del
Reglamento de Supervision, el primero sefiala en su articulo 42 que los mandatos de
caracter particular, medidas preventivas y requerimientos de gestion ambiental deben
dictarse bajo apercibimiento de iniciarse un procedimiento administrativo sancionador
abreviado, sin embargo, el articulo 34 del Reglamento de Supervision sefiala que el
incumplimiento de una medida administrativa constituye infraccion administrativa, ante lo
cual se tramita el procedimiento sancionador. Ante esto debemos acudir a los
pronunciamientos que ha tenido OEFA al respecto, y evidenciamos que efectivamente se
han decantado por lo sefialado en el Reglamento de Supervision, pues han iniciado

Procedimientos Administrativos Sancionadores, sin abreviar o acortar el mismo, lo cual no
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tendria legitimidad alguna, puesto que el ordenamiento no regula este tipo de tratamientos

sancionatorios.®’

2. Las medidas correctivas y medidas cautelares fueron dos tipos de medidas administrativas
que el OEFA recogi6 en el Reglamento de Medidas Administrativas, las mismas fueron
trasladadas posteriormente al Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OEFA y ahi permanecen, sin estar expresadas en el Reglamento de Supervision. El
criterio que ha empleado el ente rector en la fiscalizacion y sancién, en materia ambiental,
en nuestro pais, para realizar esta variedad normativa es porque las medidas correctivas se
impondran siempre que estemos ante una infraccion realmente detectada, la misma que se
imputa en el marco de un procedimiento administrativo sancionador, y la medida cautelar
se impone antes del inicio 0 una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionador,
por tanto estas medidas tienen como eje central al procedimiento administrativo
sancionador, lo cual no sucede con el resto de medidas administrativas, puesto que estas no
se impondran alrededor de un procedimiento administrativo sancionador, es por ello que el
OEFA ha creido conveniente apartar estas dos medidas administrativas (medidas
correctivas y cautelares), sin embargo, ello genera un desorden evidente, y no ha sido
ponderado de la forma adecuada, pues para que se imponga cualquier medida
administrativa es necesaria la supervision del OEFA, ello supone que en el Reglamento de
Supervision se deben hallar todas las medidas administrativas expresadas adecuadamente
y en los términos suficientemente claros para garantizar, ante los administrados, un correcto
desarrollo de sus potestades fiscalizadoras y eventualmente sancionadoras, mas alla si
algunas seran consideradas al momento de decidir la culpabilidad del administrado en un
procedimiento administrativo sancionador, todas las medidas administrativas deben estar
agrupadas en algun texto normativo, y la Unica oportunidad que tuvo el OEFA de realizar

ello ha sido en el Reglamento de Supervisiéon, lo cual termind no siendo asi.

57 Véase Expedientes N° 0800-2019-OEFA/DFAI-PAS, 277-2021-OEFA/DFAI-PAS, 699-2021-OEFA/DFAI-
PAS, iniciados contra Compafiia Minera Chungar S.A.C. y Empresa Administradora Cerro S.A.C., por
ejemplo. Aqui el OEFA les imputa a estas empresas mineras haber infraccionado la legislacion ambiental por
incumplir medidas preventivas, es decir, el inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador ha sido
motivado por ello, y como se observa, se desarroll6 la tramitacién clésica de este procedimiento reglado,
alejando cualquier posibilidad de una abreviacion en el mismo.
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Lamentablemente, el 2019 se perdié una gran oportunidad de empezar a impulsar el orden
con este tipo de drdenes que el OEFA viene dictando.

El Procedimiento Sumarisimo, tal como se le catalogé en el Reglamento de Medidas
Administrativas, hacia referencia al procedimiento que deba iniciar el OEFA ante el
incumplimiento de una medida correctiva o cautelar, esto fue tomado por el Reglamento
del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA y explicado aqui. La
nomenclatura fue dejada de lado, puesto que realmente no se llevaba a cabo ningun
procedimiento sumarisimo, sino que la Administracion Pablica imponia la multa coercitiva
respectiva, al administrado que incumpla con la orden, y esta multa iba a ser repetitiva en
tanto el administrado siga incumpliendo. Evidentemente, el cobro coactivo de estas multas,
de acuerdo al corto plazo de ejecucién que poseen, desarrollan un natural curso y era
innecesario Ilamarle a esto Procedimiento Sumarisimo, cuando estamos a una usual

gjecucion coactiva a nivel administrativo.

La ultima interrogante que debemos resolver, para concluir con el andlisis a este
Reglamento de Supervision emitido por el OEFA, es conocer si el administrado posee un
plazo para acreditar o documentar la ejecucion, o inejecucion, de la medida administrativa
ordenada. EI Reglamento de Supervision ha dejado en claro que una vez verificado que la
medida administrativa ha sido incumplida, se le impondra una multa coercitiva, asi mismo,
el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA es enfatico en
sefialar lo mismo, lo cual consideramos que es una forma de proceder poco garantista y que
vulnera el Principio del Debido Procedimiento. Es cierto, que el TUO de la LPAG establece
en su articulo 172.1 que los administrados: “(...) pueden en cualquier momento del
procedimiento, formular alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio,
los que seran analizados por la autoridad, al resolver (...)”, sin embargo, los Reglamentos
de Supervision y del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA son tajantes y
sefialan que la multa se impondra automéaticamente, sin brindarle al administrado un plazo
para acreditar la medida administrativa, o explicar, quiza, los motivos que impidieron que
se ejecute el mandato ordenado por la Autoridad Administrativa. EIl cuestionamiento toma
atn mayor fuerza porque la norma inicialmente enunciaba que el administrado tenga: “(...)

el plazo de cinco (5) dias habiles para que acredite su cumplimiento (...)”, sin embargo esto
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fue modificado mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 00003-2022-OEFA/CD,
y de este modo el Reglamento de Supervision quedo expuesto de la misma manera que el
Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador sobre este criterio, el cual,

como reiteramos, es abiertamente transgresor.

3.2 ¢El esquema que poseen las medidas administrativas que el OEFA puede dictar, en

materia ambiental, son verdaderamente 6rdenes o mandatos?

Segun la Real Academia Espafiola o ‘RAE’, una orden es una «regla o modo que se observa
para hacer las cosas», «mandato que se debe obedecer, observar y ejecutar»®®; en esa linea -tal
como lo hemos venido sefialando y reafirmando- el profesor GARRIDO FALLA expresa que una
orden es una expresion tipica de la policia administrativa, y esta suele estar acompafiada de una
amenaza de sancion, para saber si estamos frente a una orden, dictada por la Administracion

Publica en ejercicio de su actividad policial, debemos identificar las siguientes caracteristicas®®:

- Las medidas, mandatos u 6rdenes requieren la existencia de una reglamentacion previa que

legitime las mismas.

- De la reglamentacion previa pueden asomarse para el administrado obligaciones juridicas

concretas 0 una situacion genérica de sujecion.

- Esta obligacién supone que el particular soporte una actuacion administrativa en la esfera

de su libertad personal o patrimonial.

Al respecto, podemos afirmar que el esquema brindando por la norma, efectivamente, si
hace referencia al concepto de orden o mandato en virtud del ejercicio de la funcién, como policia,
de la Administracion Publica. Esto sera comprendido ain en mayor medida con la leccion que el

%8 Conceptos rescatados del siguiente enlace: www.dle.rae.es/orden. Consulta realizada el dia 7 de marzo de 2023.
% QOp. Cit.
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profesor MORON URBINA® sefiala al respecto, y es que las medidas correctivas, por ejemplo, deben

presentar los siguientes tres (3) elementos:

- Uncontenido: Es la creacion de una relacion juridica administrativa entre la Administracion
Publica y el administrado, esta consistira en una manifestacion de voluntad autoritaria de
una persona juridica estatal, la cual exigird, mediante este tipo de o6rdenes, mandatos o
medidas, que el sujeto sometido a esta realice u omita alguna accion a la cual esta

comprometido.®* 62

- Una causa: Es una réplica de la Administracion Publica frente a un ilicito que el particular

estd cometiendo o gue ya cometio.

- Un proposito retrospectivo: Se formula la reparacion o restablecimiento a la situacion
anterior en que el dafio se produjo, se buscara una reversion de los efectos en el mundo

externo.

Sefialado todo ello, serd ain mas evidente la presente aseveracion si revisamos casos

concretos, sobre los cuales existen cuantiosos ejemplos, pero hemos seleccionado dos (2)

especificamente:

60
61

62

Las medidas correctivas en el marco de la fiscalizacion ambiental del OEFA, Lima: OEFA, p. 27.

Al respecto, en las notas escritas por el profesor BACA ONETO, respecto al contenido del acto administrativo y su
motivacion textual, en una de las lecciones del curso de Derecho Administrativo de la Facultad de la Universidad
de Piura, hallamos que las razones expuestas en dicho texto son coincidentes con lo expresado en el presente
trabajo, puesto que a través del contenido del acto administrativo “se generara una relacion concreta y directa de
los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con
referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado”.

Habiendo hecho énfasis en la motivacién del contenido del acto administrativo, es preciso mencionar, ademas, el
principio general de la forma escrita, el mismo que engloba la formalidad para la correcta elaboracion del acto
administrativo. Principio que también se encuentra recogido en una de las lecciones del curso de Derecho
Administrativo de la Facultad de la Universidad de Piura, de la siguiente manera: “El contenido del acto debe ser
exteriorizado para su conocimiento, (...) es el traslado de la voluntad administrativa del campo siquico del titular
del organo al campo juridico”. Asimismo, uno de los caracteres importantes sobre el contenido del acto
administrativo, y el cual encontramos valioso al momento de imponerse una medida administrativa, es que la forma
escrita sera “el titulo juridico que los agentes de la autoridad han de mostrar a los administrados antes de iniciar la
intervencion material que pueda afectar a los derechos o0 a las situaciones posesorias de los administrados”. La
seguridad juridica y la certeza son otras dos grandes caracteristicas que validan el principio de la forma escrita del
acto administrativo y que también estan recogidas en el texto citado.
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A) El primer caso es una medida preventiva que le impone OEFA a la Empresa Administradora
Cerro S.A.C., mediante la Resolucion Directoral N° 008-2017-OEFA/DS. Aqui
observamos que se ha hallado los siguientes incumplimientos, por parte del administrado,

con relacién a sus obligaciones ambientales:

- Se observo una filtracion en una tuberia de agua de un stock pile en la Unidad Minera
“Cerro de Pasco”, en otro stock pile se observd que parte del area cubierta se encontraba
con vegetacion dispersa en el talud, y en otro stock pile se observo presencia de mineral

marginal con predominancia de pirita en la parte baja del talud.

De acuerdo a estas infracciones, la Autoridad Administrativa ordeno el cumplimiento de

tres (3) medidas preventivas, las cuales fueron las siguientes:

1. Implementar un sistema de aspersion/nebulizacion de agua a fin de controlar la
dispersion de material particulado, el cual debera ejecutarse en un plazo de ciento
cincuenta (150) dias calendario.

2. Implementar un cerco perimétrico hacia el lado que colinda con el stock pile en un plazo
de treinta (30) dias calendario.

3. Limpiar el suelo del Parque Infantil Ecologico “Paragsha” en un plazo no mayor a

treinta (30) dias calendario.

De acuerdo con lo dictaminado por el OEFA, observamos que efectivamente se ha ordenado
el cumplimiento de tres (3) medidas preventivas, los mismos que cumplen con los presupuestos
alcanzados por el profesor GARRIDO FALLA, pues, estas medidas estan contenidas en la norma, es
decir, existe una reglamentacion previa respecto a estas; asimismo, se desprenden obligaciones
juridicas concretas sobre el administrado, las mismas que devienen por la intencion de la regla que
las propone, y por Gltimo observamos que estos mandatos afectan la esfera patrimonial del
administrado, ya que la ejecucion de las mismas significara un costo para el particular, lo cual

representa una carga para ellos.%

8 QOp. Cit.
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B) El segundo caso que analizaremos sera la imposicion de algunas medidas correctivas en la
Unidad Minera “Carahuacra” de titularidad de la empresa minera Volcan Compafiia Minera
S.A.A., las mismas se impusieron a través de la Resolucion Directoral N° 3500-2018-

OEFA/DFAI, por los siguientes incumplimientos al ordenamiento juridico ambiental:

- No realizar la evacuacion del agua proveniente del afloramiento ubicado en la base del
dique 1 del deposito de relaves “Rumichaca”, incumpliendo lo establecido en su
instrumento de gestion ambiental; asimismo, no se implementd un sistema de contencion
secundario para el tanque de preparacion de lechada de cal, incumpliendo también lo

establecido en su instrumento de gestion ambiental.

Por estas dos (2) infracciones ambientales, el OEFA resolvid dictar la siguientes dos (2)

medidas correctivas para que el administrado las cumpla:

1. Acreditar la captacion de la totalidad del agua de afloramiento ubicado en la base del
dique 1 del deposito de relaves “Rumichaca”.

2. Acreditar la implementacion de un sistema de contencion secundario con un volumen
minimo de 110% de capacidad con relacion al tanque de preparacion de lechada de cal

verificado con anterioridad.

Segin lo sefialado por GARRIDO FALLA, estas medidas correctivas resisten las
caracteristicas esenciales de una verdadera ‘orden’, ya que esta medida estd amparada en el
ordenamiento juridico nacional, es decir, posee una reglamentacién previa que legitima la misma,
asi mismo se estan generando una situacion juridica concreta entre el administrado y el OEFA, ya
que estas obligaciones asi lo establecen, y por Gltimo estas representan una alteracién a la esfera
juridica y patrimonial del administrado.

Asimismo, y en atencion con lo sefialado por MORON URBINA, estas medidas correctivas
poseen contenido claro, pues, en primer lugar, hay una manifestacion evidente de la Administracion
Publica, la cual demuestra autoridad, y mediante la cual se exige a un obligado que cumpla con lo
que se comprometid inicialmente, en segundo lugar, estas medidas correctivas son una réplica, lo

cual justifica este pronunciamiento de parte del OEFA, ante los hechos ilicitos cometidos por el
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administrado, y en tercer lugar existe un proposito retrospectivo, es decir, el &nimo de conseguir
un restablecimiento de la situacion alterada o dafiada a su antigua apariencia, se desea la reversion

de los efectos que han generado perjuicio.

Por todo lo anteriormente argiiido, sostenemos nuevamente que cuando OEFA emite algin
pronunciamiento dictando una medida administrativa si estaremos ante verdaderas ‘Ordenes’ o

‘mandatos’, ya que el disefio de imposicion de las mismas asi lo permite, y ello es acertado.

3.3. Analisis de la clasificacién de las medidas administrativas en materia ambiental: ¢Es
correcta la clasificacion y distribucion que brinda el ordenamiento ambiental para estas

medidas administrativas?

Debemos empezar este analisis reiterando que las distintas medidas administrativas que se
pueden dictar en materia ambiental poseen esencias dispares, es decir, una medida correctiva no
cumplira la misma funcion que una medida preventiva, por ejemplo, y es correcto que posean un
tratamiento distinto si es que se desea. Sin embargo, como primer enunciado l6gico debemos
establecer que la diversa naturaleza en estas medidas administrativas no debe admitir desorden
alguno en la propuesta o formulacion que deba brindar la norma respecto a estas.

La clasificacion y distribucion, que brinda el ordenamiento, sobre las medidas
administrativas que se puedan ordenar en materia ambiental, debe partir del diverso alcance que
posee cada una, lo mismo que nos lleva a reconocer quiza la distinta tramitacién que pueden tener
en casos determinados, y sera correcto ello, las normas emitidas por el OEFA asi lo sefialan,
ademas. Sin embargo, existen algunos desaciertos que enmarafian el orden y la organizacion que
estas medidas administrativas deben poseer.

En primer lugar, las medidas administrativas deben estar recogidas todas y cada una en un
solo Reglamento, ya sea en el de Medidas Administrativas o en el de Supervision, puesto que todas
comparten las caracteristicas ideales que las pueden llevar a integrar estos cuerpos normativos.
Todas son medidas administrativas, y todas se deberan dictar en el marco de una supervision que
OEFA realice a las operaciones del particular, por tanto, pueden estar aglomeradas todas en alguno
de estos dos (2) estatutos, o en ambos. En ese sentido, aqui nace la primera inexactitud en la
clasificacion y distribucion, ya que el OEFA ha estimado conveniente separar las medidas
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correctivas y cautelares del resto, porque estas se impondran en el marco de un Procedimiento
Administrativo Sancionador y por ello estan recogidas unicamente en el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador.

Ahora bien, habiendo sefialado por qué se ha debido tener unificado en un solo texto
normativo todas las medidas administrativas que se puedan imponer en materia ambiental, vamos
a profundizar el analisis: ¢cuantos tipos de medidas administrativas deben normarse y por qué?
Para responder esta disyuntiva debemos preguntarnos primero ¢ante cuantos supuestos podemos
enfrentarnos para prevenir los dafos al medio ambiente o mitigarlos a través de una medida
administrativa? PONS, REBOLLO PUIG y PIZARRO NEVADO han coincidido, segun sefiala MORON
URBINA (2010), en diferenciar a las medidas administrativas entre medidas provisionales y
medidas correctivas, de acuerdo a las finalidades que persigue cada una de ellas. Las medidas
provisionales buscaran asegurar la eficacia de una decision final de la Administracion Publica,
frente a un riesgo detectado; este tipo de medidas las conocemos en la legislacion revisada como
las medidas cautelares. Del otro lado se encontraran aquellas que busquen restablecer la legalidad
del acto ilicito a través de la reversion de los efectos causados por el acto u omision ilicita, este
tipo de medidas administrativas las conocemos como medidas correctivas.

Asimismo, y en tercer orden, ubicaremos a las medidas de seguridad, las cuales, tal como
también lo sefiala el profesor MORON URBINA, estan referidas a supuestos especiales en donde la
Administracion Pablica hara frente a un inminente peligro en torno a la vida, salud o seguridad de
los ciudadanos, este tipo de medidas administrativas las hemos conocido en el presente estudio
como medidas preventivas.®

De este modo, desprendemos que existen tres (3) grandes grupos de medidas
administrativas recogidas por la doctrina, traducidos en el contexto medioambiental como medidas
correctivas, medidas cautelares y medidas preventivas. Mantener estos tres tipos de medidas
administrativas en nuestro ordenamiento pareceria ser suficiente, y es que, si revisamos el alcance
de los mandatos de caracter particular, los requerimientos de actualizacién de instrumento
ambiental u otra aquella que el OEFA pueda imponerle al administrado, terminaremos llegando a
distinguir mas alla de donde ya no podremos encontrar distincion, algo, cuanto menos, peligroso

en nuestro ordenamiento juridico.

6 MORON URBINA, J. C. (2010) Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracion. Revista de Derecho Administrativo 9, pp. 144-146.
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Por lo tanto, nuestra propuesta de acuerdo con el analisis realizado a partir de la doctrina,
experiencia regional y panorama nacional en general, es que en un (1) solo texto normativo se debe
establecer solo tres (3) tipos de medidas administrativas: las medidas correctivas, las medidas
cautelares y las medidas preventivas.®®

Por todo ello, sefialamos que no es correcta la clasificacion y distribucion que brinda el
ordenamiento nacional para dictar medidas administrativas en materia ambiental, de acuerdo con

los argumentos expuestos anteriormente.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. & FERNANDEZ T. R. (2011) Curso de Derecho Administrativo. (12° ed.), Tomo Il,
Editorial Palestra — TEMIS, pp. 1028 — 1030. Los profesores Garcia de Enterria y Fernandez sostienen que existen
tres (3) clases de drdenes que la Administracion Pablica podrd imponer, estas son preventivas, directivas y
represivas. Las preventivas poseeran un contenido prohibitivo, es decir buscaran que se eviten peligros o riesgos
en nuestra sociedad, asimismo, las 6rdenes directivas buscaran dirigir la actividad privada hacia cierto rumbo, es
una intervencidn con rasgos que gobiernen econdmicamente las operaciones, y por Gltimo se encuentran las 6rdenes
represivas, las que pretenden erradicar una conducta ilegal ya consumada.



Capitulo 1V

La necesidad de imposicion de medidas administrativas en materia ambiental y el control
juridico que poseemos ante la incorrecta imposicion de estas

4.1. La funcién y utilidad que cumplen las medidas administrativas en materia ambiental.

¢ Estas ordenes son realmente necesarias?

Las medidas, 6rdenes o mandatos administrativos; dictados en materia ambiental, son
deberes que se imponen a los administrados, como hemos estudiado, en virtud de una prescripcion
legal. La orden constituye una modalidad entre las técnicas de limitacion de derechos, como bien
se ha representado en este estudio realizado. Esta técnica es de aplicacion necesaria puesto que la
actividad del privado no siempre se ajusta a las sujeciones propias del rubro, bajo las cuales se ha
sometido, y a las que les impone naturalmente el marco normativo. A partir de ello, se legitima la
funcién de la policia administrativa, y en contraposicion, aparecera el deber de obediencia que le
corresponde al administrado, respecto a la Administracion Publica. GIANNINI, en palabras de
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, sefialaba que las ordenes propiamente no inciden sobre
derechos, sino que son manifestaciones normales de relacion, creadas previamente, en las que se
ha establecido que una parte dispondra de la otra.%®

En ese orden de ideas, sera necesario regresar a mencionar que el beneficio de una efectiva
actuacion de la policia administrativa, serd, por ejemplo, el «<mantenimiento habitual del orden
publico en cada lugar y en cada parte de la Administracién general», mantenimiento necesario que
se puede traducir en la imposicion de medidas administrativas en materia ambiental, lo cual
representara un alivio para los intereses de los ciudadanos, siempre y cuando dicho mantenimiento

sea verdaderamente justificado.®’

8 Op. Cit. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, pp. 1026-1027.

7 NIETO, A. (1976) Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de administracion plblica 81, p. 63.
Nieto, en alusion a lo que refiere la escuela francesa sobre la policia administrativa, sefiala que el articulo 5 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y Ciudadano, aprobada en la Asamblea Nacional Constituyente del 26 de
agosto de 1789, proponia restrictivamente que «la ley no tiene derecho a prohibir mas que los actos perjudiciales a
la sociedad», lo cual se fue concretando alin mas con las propuestas posteriores que apuntaban a la conexion entre
“policia” y “orden publico”; el Codigo penal del 3 de brumario del afio IV asi lo afirmaba.
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Habiendo sefialado la necesidad de imposicion de estas medidas administrativas, creemos
importante resaltar, a su vez, la funcion y utilidad que estas poseen. Para interpretar ello, OEFA ha

confeccionado el siguiente grafico respecto a las medidas correctivas:

GRAFICO N¢ 1

LA MEDIDA CORRECTIVA Y SU ENFASIS SOBRE LA REPARACION
DE LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION COMETIDA

CONSECUENCIA
NEGATIVA

ACCION

La medida
correctiva se
enfoca en la

reparacion del
impacto negativo
ocasionado por la
comision de la
infraccion.

MEDIDA
CORRECTIVA

-

Fuente: Direccién de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos del OEFA

De acuerdo con este gréafico, las medidas correctivas buscaran reparar las consecuencias de
las infracciones cometidas, y el administrado podra, a través de estos mandatos, resarcir el dafio
ocasionado, esta sera la funcion de las medidas administrativas, y la utilidad de las mismas radicara
en que podremos eliminar el impacto negativo producto de las infracciones cometidas, si es que la
tarea se ejecutd de forma dptima, es por ello que su causa justificante, o necesidad, es totalmente
natural. Esta es sin dudas una formula que le permite a la Administracion Publica proteger los
intereses de los ciudadanos, y alejar cualquier posibilidad y contexto de injusticia, tal como
sefialamos lineas arriba. Asi pues, si revisamos los otros tipos de medidas administrativas que el
OEFA puede imponer, observaremos que la funcion podria variar, ya que la tarea encomendada a
cada tipo de orden cambia, sin embargo, la utilidad siempre sera la misma, mitigar o erradicar el
perjuicio cometido contra el medio ambiente, y por ende contra la sociedad.
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Las medidas administrativas son, a todas luces, necesarias, sin embargo, el objetivo de toda
politica regulatoria, de acuerdo al presente estudio realizado, no debera estar orientada a la
imposicion de sanciones de manera indiscriminada, o peor aun, de medidas administrativas que
busquen corregir la actividad del particular y estas terminen siendo méas nocivas para los
administrados. La funcion, utilidad y necesidad de estas medidas administrativas deben estar
enfocadas en la prevencion contra la perturbacion del ordenamiento juridico, o en determinados
casos con la correccion sobre actividades que han generado perjuicio, originando actividad

responsable en todos los agentes intervinientes, tal como lo hemos venido afirmando.%

4.2. Los parametros a configurarse para lograr imponerse correctamente las medidas
administrativas en materia ambiental. Una mirada hacia el derecho comparado y la

aplicacion del principio de oportunidad en el Derecho Administrativo Sancionador

Para lograr imponerse correctamente las medidas administrativas, en materia ambiental, en
nuestro ordenamiento juridico, serd necesario en primer lugar poseer un marco legal adecuado y
propicio para ello, lo cual, lamentablemente, como lo hemos comentado, hoy en dia no sucede.
Serd imprescindible tener una norma que aglomere las medidas administrativas que el OEFA puede
imponerle a los administrados, y estas medidas administrativas no deben proliferarse puesto que,
como hemos revisado también, el tener muchos tipos de medidas administrativas lograra que el
verdadero significado y objetivo de cada una de ellas se diluyan. Entonces, en primer lugar,
posicionamos la necesidad de una legislacién conveniente, la cual demuestre una verdadera
armonia entre las diversas medidas administrativas a imponerse, que exprese a las mismas de
manera clara y que exponga las que verdaderamente seran Utiles, sin dilatar innecesariamente la
esencia de la norma.

Destacado ello, para estar ante una correcta imposicion de medidas administrativas, habra
que cumplir con las caracteristicas propias de estas, tal como hemos revisado también. Para ello
debemos volver a remitirnos a la triada expuesta por el profesor GARRIDO FALLA, la cual explica
convenientemente que las medidas administrativas deben estar contenidas en una norma previa que

las reglamente, producto de esta reglamentacion previa es que finalmente se dictan y generaran

8  CARRERAS SCHABAUER, N. (2011) Medidas de policia administrativa y régimen juridico del servicio publico: uso
de las medidas correctivas en el Peru. Revista de la Facultad de Derecho PUCP 67, p. 21-22.
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situaciones juridicas concretas para con el administrado, o situaciones genéricas de sujecion, las
mismas que representaran una carga o gravamen patrimonial para el particular y/o una afectacion
a su esfera personal.’® Como segundo parametro para estar ante la correcta imposicion de una
medida administrativa comprendemos que es conveniente situar estos rasgos propios de las
verdaderas medidas administrativas.

En esa linea, ahondando lo propuesto por CARRERAS SCHABAUER, es deber nuestro indicar
que las medidas administrativas a imponerse, por parte del OEFA, deberan siempre ajustarse a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, asi como garantizar la correcta defensa del
administrado.”® Esto sera de gran utilidad para determinar, por ejemplo, qué medida administrativa
sera la més idénea de acuerdo al contexto establecido, asimismo los plazos, formas y modos de
ejecucion de las medidas administrativas, al cefiirse suficientemente a estos principios, aseguraran
que el administrado no se vea afectado por condiciones ajenas a la situacion juridica que se ha
instituido, es decir, no deben aparecer condicionantes que quebranten la condicion del administrado
y deslegitimen o desvirtlen el sentido del mandato que la Administracion Publica debera dictar.
Todo ello es significativo para estar ante un preciso pronunciamiento; la basqueda por corregir la
actividad del particular no debe ser a toda costa, sino manteniendo criterios que resguarden la
efectiva aplicacion del Derecho. Aunque dichas garantias son implicitas y se deben tener siempre
en cuenta, creemos necesario que deban estar expresadas en el texto normativo, un gran ejemplo
de ello son los articulos que recoge el OEFA, en el Reglamento de Supervisién, en donde expone
los posibles recursos administrativos a presentarse para cuestionar el dictado de las medidas
administrativas impuestas, una muestra garantista por excelencia entre todas las reglas expedidas
por esta Autoridad Administrativa.

Por lo tanto, este tercer elemento identificado, el cual serd necesario para que se impongan
medidas administrativas, ira en la direccién principista del Derecho Administrativo, el
reconocimiento de las garantias implicitas, al momento de imponer esta clase de érdenes, deberan
estar contenidas explicitamente, tanto en el texto normativo, base fundamental de emision de
alguna orden, medida o mandato, asi como en la propia decision que emitira el OEFA, es decir, en

la misma orden, medida 0 mandato.

8 [dem.
0 Ibidem.
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Asimismo, conjuntamente con los principios anteriormente sefialados, los principios de
legalidad y tipicidad seran siempre necesarios invocarlos, pues las actuaciones de la
Administracion Publica, ejerciendo aquella funcion de policia administrativa, esta sometidas
aquellas maximas. La imprecision no puede ser admitida, bajo ningin concepto, al momento de
imponerse medidas administrativas.” Esto es defendido abiertamente por el profesor MORON
URBINA y REBOLLO PUIG, quienes sostienen que toda accion administrativa, incluyendo la
imposicion, por ejemplo, de medidas correctivas, debera dictarse cuando la norma asi se lo haya
facultado a la entidad competente, siguiendo un procedimiento previo de descargo y sin
extralimitarse, cumpliendo con las finalidad previstas, todo ello con referencia al cumplimiento
que deben tener el dictado de medidas administrativas con el principio de legalidad; y con
referencia al principio de tipicidad, se reconoce que todos estos mandatos elaborados por el OEFA
deberan ser “tipicos”, esto supone que el esquema, y contenido, bajo el cual te estan dictando la
orden, el mandato o la medida debera estar expresamente reconocido en la norma.”? 73

Sobre lo expuesto, debemos manifestar que si bien es cierto nos encontramos ante
situaciones en donde la Administracion Pablica actuara con discrecionalidad, sometiendo de esta
forma a los particulares, esta nunca debera significar cometer arbitrariedades u originar situaciones
excesivas que vulneren las esferas de los agentes econémicos, ello no haria mas que alejar,

justamente, al empresariado y sus operaciones que busquen el porvenir de nuestra sociedad.”

I OLANO GARCIA, H. A. (2010) La policia administrativa. Revista Logos, Ciencia & Tecnologia 1, p. 114.

2. MORON URBINA, J. C. (2010) Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracién. Revista de Derecho Administrativo 9, p. 148. El profesor MORON URBINA
precisa los pronunciamientos de la Administracion Publica deberan ajustarse al principio de legalidad, para lo cual
se necesitard cumplir con tres tipos de legalidades: en primer lugar se encuentra la legalidad formal, la misma que
se refiere al estricto sometimiento a los procedimientos definidos y a las formas legales predispuestas, en segundo
lugar se haya la legalidad sustantiva, la cual apunta que toda accién administrativa solo puede contener aquellas
declaraciones autorizadas previamente por la norma, por Gltimo se encuentra la legalidad teleoldgica, esta Gltima
sefiala que la Administracion Pablica deberéa direccionar su actividad hacia los fines que ha disefiado el legislador
cuando, justamente, le atribuyé competencia a esta entidad. En ese sentido, y respecto al principio de tipicidad,
MORON URBINA, con referencia al cumplimiento del principio de tipicidad respecto a las medidas administrativas,
sefiala que esto atiende a una expresa garantia en favor del administrado, pues se impedir, a partir del cumplimiento
de esta regla, que la Autoridad Administrativa acte extensa y peligrosamente.

3 REBOLLO PUIG, M. (2000) La peculiaridad de la Policia Administrativa y su singular adaptacion al principio de
legalidades. EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin
Mateo con motivo de su jubilacién académica, p. 1375. Aqui, el jurista REBOLLO PUIG sostiene que debemos
admitir una vinculacién positiva entre la Administracion Pablica y el principio de legalidad administrativa, toda
vez que, como en estas ocasiones, estaremos frente a las actividades de policia de la Administracién Publica, las
mismas que limitaran libertades.

4 Op. Cit. CARRERAS SCHABAUER afirma, muy correctamente, que las normas no pueden ser interpretadas de manera
exageradamente amplia, puesto que ello representara no estar ante la identificacion de un comportamiento
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Ahora bien, es preciso apuntar hacia algunos ordenamientos comparables con la experiencia
peruana, y de este modo conocer, quizas, algunos aspectos en los que podriamos asemejarnos, con
miras al futuro, para asi construir una base sélida de las reglas ambientales en nuestro pais.

En primer lugar, revisaremos el ejemplo colombiano, Estado que mediante la Ley 1333 del
2009 regula el procedimiento sancionatorio ambiental. En virtud de ello, y tal como lo establece el
articulo 4 de esta norma, “(...) las sanciones administrativas en materia ambiental tienen una
funcién preventiva, correctiva y compensatoria, para garantizar la efectividad de los principios y
fines previstos en la Constitucion, los Tratados Internacionales, la Ley y el Reglamento (...)”, en
la misma norma se regula la imposicion de medidas compensatorias (las que en nuestro
ordenamiento Ilamamos medidas correctivas), medidas preventivas y medidas cautelares.
Vislumbramos, a partir del andlisis a la presente norma, que se establece desde un principio un
marco legal que otorga cierta seguridad al administrado, ya que se invoca por ejemplo, en el articulo
3, que “(...) son aplicables al procedimiento sancionatorio ambiental los principios
constitucionales y legales que rigen las actuaciones administrativas y los principios ambientales
(...)”, algo que no contemplamos en las normas nacionales, asimismo, desde examen realizado
observamos que todos los tipos de medidas administrativas se encuentran recogidos en un mismo
texto normativo, lo cual es saludable, ya que fomenta un equilibrio y orden al aplicar las mismas.

En segundo orden, pasaremos a analizar el ejemplo chileno, quienes a través de la Ley
20417, norma que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente, brinda una interesante perspectiva acerca del cumplimiento de medidas
administrativas, y es que la iniciativa de reparar el dafio ambiental ocasionado puede surgir del
propio administrado, en este ordenamiento. Asi pues, el articulo 43 de la presente norma sefiala lo
siguiente: “(...) sin perjuicio de las sanciones administrativas que se impongan, una vez notificada
la resolucion de la Superintendencia que pone término al procedimiento sancionador, el infractor
podra presentar voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacion avalada por un
estudio técnico ambiental (...) si existiera dafio ambiental y el infractor no presentare
voluntariamente un plan de reparacion, se debera ejercer la accion por dafio ambiental ante el
Tribunal Ambiental. (...)”. Esto demuestra que es posible acordar una alianza entre el particular y

la Administracion Pablica, sin llegar a actuar impositivamente, esto supone tener mayor precision

especifico del administrado, cayendo en la relativizacién de la aplicacion del Derecho, lo cual esta proscrito por el
ordenamiento juridico.
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en cuanto al plazo, forma y modo de ejecucion de la medida administrativa a implementarse.
Finalmente, siempre habra que cumplirse lo determinado por la Autoridad Administrativa, sin
embargo, este es un gran precedente para la remediacion medio ambiental en nuestro continente,
ya que brinda una alternativa que en varios casos podria haber demostrado efectividad en nuestro
pais.”® Una similar situacion, por ejemplo, es la de Argentina, en donde la Resolucion 475 del 2005
establece que el infractor puede ofrecer voluntariamente resarcir el dafio ambiental generado, a
partir del cumplimiento de un cronograma de actividades de recomposicion o saneamiento de la
situacion menoscabada.”®

El modelo mexicano posee la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al
Ambiente, norma que a través de su modificacion en el 2013, propuso una llamativa férmula, la
cual estipulaba en su articulo 168 que: “(...) durante el procedimiento (administrativo
sancionador), y antes que se dicte resolucién administrativa, el interesado y la Procuraduria Federal
de Proteccién al Ambiente, a peticion del primero, podran convenir la realizacion de acciones para
la reparacion y compensacion de los dafios que se hayan ocasionado al ambiente (...)”. Es decir,
mientras se desarrolla el procedimiento administrativo, el particular y la Administracion Publica
podran convenir, o pactar, la realizacion de acciones para la reparacion y compensacion de los
dafios que se hayan ocasionado al ambiente lo cual podra influir en la atenuacion y conmutacion
de la eventual sancion final que se imponga al administrado. Ademas, si es que, en virtud de este
acuerdo, el administrado cumple en forma, plazo y modo a lo cual se obligo, asi como si subsana
las irregularidades detectadas, o cumple sus compromisos y no reincide, la Autoridad podréa revocar

o modificar la sancion o las sanciones que le habia impuesto.’’

5 Las medidas correctivas en el marco de la fiscalizacion ambiental del OEFA, Lima: OEFA, p. 97. La propia Administracion
Publica recoge ejemplos de la region, y sefiala que, en Chile, la Superintendencia de Medio Ambiente propicia que sean los
propios administrados quienes propongan las medidas de adecuacion y cumplimiento, esto a través de mecanismos de
autodenuncia, programa de cumplimiento y plan de reparacion, por ejemplo.

6 Asi lo dispone la Resolucion argentina 475 del 2005, mediante la cual se reglamenta el Procedimiento Sumarial, el mismo
que servird para el desarrollo de las investigaciones propiciadas por la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable,
en torno a las infracciones contra los regimenes legales y reglamentarios propios de estos.

" Las medidas correctivas en el marco de la fiscalizacion ambiental del OEFA, Lima: OEFA, p. 105.
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4.2.1. La posibilidad de aplicacion del principio de oportunidad en el Derecho Administrativo

Sancionador peruano

Las cualidades expresadas acerca del modelo chileno, argentino y mexicano, en resumidas

cuentas, se interpretan a partir de la aplicacion del principio de oportunidad en el marco del Derecho

Administrativo Sancionador vigente en sus ordenamientos. Sefialado ello, y, a propoésito de la

posibilidad de incluir dicho principio en nuestro ordenamiento, debemos sostener lo siguiente:

En primer lugar, debemos volver a indicar que las medidas administrativas ordenadas por
excelencia en contra de los administrados, de parte del OEFA, son las medidas correctivas.
Estas medidas administrativas se imponen en el marco de un Procedimiento Administrativo
Sancionador, siendo ello asi, comprendemos la posibilidad de analizar la aplicabilidad del

principio de oportunidad en el marco de dicho Procedimiento Administrativo.

El principio de oportunidad es una premisa arraigada en el Derecho Penal, esta fue extraida
de ahi para aplicarla al Derecho Administrativo Sancionador, debido al caracter punitivo
de esta ultima. PALACIOS DEXTRE Yy MONGE GUILLERGUA sostienen que este principio
buscara la consecucion de la eficacia del sistema juridico, ya que existira una selectividad
controlada de los casos que merecen el concurso del derecho punitivo, asimismo, este
principio se aplicara en virtud de la busqueda de celeridad procesal, conseguir justicia

material sobre la formal, entre otras razones que lo empoderan.’®

GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES establecen que el principio de oportunidad responde
a la premisa que “iniciar un procedimiento administrativo sancionador e imponer una
sancion dentro de él y ejecutarla constituyen una potestad discrecional de la

Administracion, no un deber juridico”.”

8 PALACIOS DEXTRE, D. & MONGE GUILLERGUA R. (2010) El principio de oportunidad en el proceso penal peruano.
Segunda edicién. Lima: Editora y Libreria Juridica Grijley, pp. 20-21.

" GOMEZ TOMILLO, M. & SANZ RUBIALES, I. (2013) Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Teoria
General y Practica del Derecho Penal Administrativo. Thomson Reuters Aranzadi, p. 725.
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En contraposicién con el principio de oportunidad esta situado el principio de oficialidad,

el cual establece que las infracciones “se deberdn perseguir y sancionar”.

s 80

Ahora bien, comprendiendo que el OEFA puede imponer medidas administrativas -sobre

todo medidas correctivas- en el marco de un Procedimiento Administrativo Sancionador,

es menester nuestro analizar si el principio de oportunidad seria viable y utilitario bajo el

modelo peruano:

O

El profesor NIETO GARCIA ha establecido que “el ejercicio de la potestad
sancionadora no es obligatorio para la Administracion, quien puede, por tanto,
iniciar o no los correspondientes expedientes”. Dicha postura se fundamentara en
hechos absolutamente facticos, y es que es totalmente posible que la Autoridad
Administrativa no inicie un procedimiento administrativo sancionador si asi lo

desea.B! 8

GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES afirman que en las reconocidas “infracciones
de bagatela”, donde la sistematica persecucion de todas ellas es materialmente
imposible, es donde debe existir un margen de discrecionalidad administrativa.
Aqui pasariamos a un plano netamente subjetivo, en donde la Administracion
Publica, reconociendo la falta de gravedad en el accionar del particular, podria

aceptar la invocacion del principio de oportunidad.

8 NIETO, A. (2012) Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, p. 101.

81

idem.

8 En el Perq, el articulo 245 del TUO de la LPAG establece que la Administracién Plblica posee la facultad de

recomendar no iniciar un procedimiento administrativo y tan solo advertir al administrado la existencia de sus
incumplimientos no susceptibles de ameritar la determinacion de responsabilidad administrativa. Mediante este
articulo, el profesor REBOLLO PuIG ha sustentado que en nuestro ordenamiento si puede deducirse el
reconocimiento de cierto margen de discrecionalidad que permita a la Administracién Publica introducir ciertos
criterios propios del principio de oportunidad. Esto se evidencia, ain mas, cuando revisamos el numeral 2 del
articulo 255 del TUO de la LPAG, que sefiala lo siguiente: “Articulo 255.- Procedimiento sancionador (...) 2. Con
anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podréan realizar las actuaciones previas de investigacion,
averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con cardcter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen su iniciacion”.
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o En esa linea, el profesor REBOLLO PUIG también reconoce la posibilidad de la
admision de ciertos margenes de discrecionalidad, con la introduccion de algunos
criterios de oportunidad, reconocidos previamente por una norma con rango de Ley
para no colisionar con otros principios rectores del Derecho Administrativo, como
lo son el principio de legalidad y tipicidad. Al respecto, cabe precisar, ademas, que
aquellos mérgenes discrecionales que la norma puede admitir deberan ser
contenidos por una justificacion racional suficiente, advirtiendo cada caso concreto,

y, sobre todo, el sector en donde se aplicaria dicho precepto.®®

o Ahora bien, y admitiendo la posibilidad de invocar el principio de oportunidad para
el no inicio de un Procedimiento Administrativo Sancionador, REBOLLO PUIG
puntualiza® que este escenario debera desarrollarse siempre y cuando estemos ante
infracciones que no revisten de mayor gravedad y el responsable se obligue “a
modificar su conducta y a reparar todos sus efectos”, para posteriormente obtener
una decision administrativa que preserve, sobre todo, el principio de igualdad, de
tal forma que no se elija discriminatoriamente a los sancionados, y, ademas, dicha

decision debera contener una motivacion suficiente.

4.2.2. Criterios identificados como necesarios al momento de imponerse medidas administrativas

en materia ambiental

En conclusién, vamos a resumir los parametros que hemos identificado como necesarios, a
partir de la experiencia nacional e internacional y al amparo de nuestro ordenamiento juridico, para

que se puedan imponer correctamente las medidas administrativas en materia ambiental:

1. EIl primer lugar, poseer un marco legal adecuado representard un acondicionamiento
Optimo para la imposicién de medidas administrativas: Esto significa que el texto

normativo debe aglomerar todos los tipos de medidas administrativas que el OEFA

8  REBOLLO PuIG, M. (2015) Control judicial del no ejercicio de la potestad sancionadora. Estudios sobre la potestad
sancionadora en Derecho de la Competencia. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, p. 417.
8 ldem, p. 420-421.
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podra imponer, este listado debe ser sucinto y demostrar la imprescindibilidad de
aquellos modelos de 6rdenes que estén recogidos en la norma; asimismo, este estatuto
debe contener los principios que regiran en la imposicion de este tipo de ordenes, ya
que ello representara el resguardo y garantia que existird en favor del administrado, al
cual se le corregiré su actividad. De igual manera, los criterios que se tendran en cuenta
para definir los plazos, formas y modos de ejecucion de la medida administrativa
deberan estar contenidos en este marco legal, pues ello, indudablemente, a la postre

evidenciara un correcto dictado de estos mandatos.

Asimismo, poseer un marco legal ideal con relacion a las medidas administrativas a
imponerse, supone que las cualidades de estos mandatos deberan estar contenidos
expresamente en la norma, y en virtud de dicha reglamentacion es que se dictaran estos
mandatos administrativos, los mismos que generaran situaciones concretas que afecten
la esfera patrimonial y/o personal del administrado. Para estar ante verdaderas medidas
administrativas, debemos poder reconocer sus caracteristicas en la norma,

indiscutiblemente.

2. Seguido de ello, para estar frente a la correcta imposicion de una medida administrativa
tenemos que reconocer el cumplimiento irrestricto de las mismas sobre los principios
que guian y conducen al Derecho Administrativo. Contemplamos, precisamente, que
sera indispensable reconocer que aquella medida administrativa proporcional,
razonable, legal y tipica sera aquella medida administrativa impuesta correctamente,
pues esta desvincularia toda posibilidad de arbitrariedad e injusticia. Ahora bien, y tal
como hemos ido sefialando, otorgara seguridad, de igual manera, que el acogimiento
del ejercicio de la policia administrativa, que se ejecuta a través de estos mandatos,
posea expresamente lineamientos en la propia norma con referencia a estos principios

del Derecho Administrativo, mas alla que implicitamente ya estén reconocidos.®

8 Muestra de ello es el recuento taxativo que ha realizado el TUO de la LPAG con referencia a los principios que
sustentan fundamentalmente al procedimiento administrativo y al procedimiento administrativo sancionador. Esto,
pues, sera de aplicacion uniforme en todas las esferas de la Administracion Pablica.
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3. En tercer lugar, habiendo revisado como es que se ha legislado en materia ambiental,
con referencia a la imposicién de medidas administrativas y al ejercicio de la policia
administrativa, en la region latinoamericana, es que debemos reconocer, de la siguiente
manera, algunos rasgos destacables y que probablemente podrian viabilizarse en nuestro
ordenamiento, logrando una prosperidad reglamentaria la cual representaria acercarnos

aun mas al preciso dictado de las medidas administrativas:

o De acuerdo a la realidad juridica colombiana revisada, conocimos, que, en aquel
ordenamiento juridico, todas las medidas administrativas se encuentran recogidas
en un mismo texto, asimismo, dicho cuerpo legal posee todos los principios
constitucionales rectores aplicables al Derecho Administrativo colombiano. Ello es
muy saludable al momento de hacer un andlisis normativo, puesto que explica el
orden y diligencia con la que se ha elaborado el texto normativo que serviré para

imponer medidas administrativas en materia ambiental.

o Hemos podido constatar que en paises como Chile, Argentina y México es posible
acordar con la Administracion Pablica la conmutacién de la sancion final, o el no
inicio del Procedimiento Administrativo que llevara a imponerle un castigo al
administrado. Dicho acuerdo se enmarca en la aplicacion del principio de
oportunidad, premisa que ha sido extensamente reconocida en el Derecho
Administrativo de dichas realidades, sin embargo, en el ordenamiento peruano ha
tenido poco reconocimiento. Al respecto, y recogiendo las posturas expresadas por
juristas como REBOLLO PUIG, GOMEZ TOMILLO, SANZ RUBIALES Yy NIETO,
sostenemos que el principio de oportunidad es totalmente aplicable en el
ordenamiento peruano, y en Procedimientos Administrativos Sancionadores de
caracter ambiental, como son los revisados en el presente trabajo académico,

siempre y cuando cumpla con ciertos lineamientos, los cuales son los siguientes:

= Las reglas estipuladas respecto al principio de oportunidad deberan estar

recogidas en una norma con rango de ley.
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» La aplicacion de ese principio debera que efectuarse antes del inicio del

Procedimiento Administrativo Sancionador.

= Este principio sera aplicable en contextos donde nos encontremos ante
infracciones no tan gravosas para el orden publico y de escaso impacto
social.

4.3. ;Laautoridad encargada de imponer medidas administrativas en materia ambiental esta
utilizando esta herramienta como un arma peligrosa ante los administrados en nuestro

ordenamiento?

Al evidenciar, a la luz del vasto analisis realizado, que no tenemos un escenario normativo
propicio para estar ante la correcta y verdadera imposicion de medidas administrativas, debemos
reconocer como posibilidad, que la autoridad encargada de imponer medidas administrativas en
materia ambiental por excelencia, es decir el OEFA, puede estar utilizando esta herramienta como
un arma peligrosa ante los particulares. Ahora bien, esta hipotesis debera ser contrastada con casos
concretos, para de este modo certificar nuestras conclusiones al respecto.

Como caso ilustrativo, tenemos la Resolucion N° 132-2020-OEFA/TFA-SE, a traves de la
cual se revoco la Resolucion Directoral N° 02159-2019-OEFA/DFAI en el extremo que ordend a
Empresa Administradora Cerro S.A.C. y a Oxidos de Pasco S.A.C. el cumplimiento de las

siguientes medidas correctivas:

1. Empresa Administradora Cerro S.A.C. y Oxidos de Pasco S.A.C. deben acreditar la
ejecucién de los programas regulares de inspeccién mantenimiento preventivo de las
instalaciones de la estacion de bombeo “Yurajhuanca”; asimismo, deberan contar con
un registro actualizado de estas actividades. Ademas, Empresa Administradora Cerro
S.A.C.y Oxidos de Pasco S.A.C. deben realizar el mantenimiento de la linea de tuberia

que conduce el agua desde la subestacion “Yurajhuanca” hasta las estaciones de

8 Un atisbo respecto a ello es encontrado en el Reglamento de Supervision de OEFA revisado en el presente trabajo,
precisamente en el inciso 3 del numeral 21, cuando se hace referencia al Informe de Supervision y la posibilidad
de archivar el expediente administrativo luego de realizada la supervisién ambiental.
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bombeo “Paragsha” y “Garga”. Asimismo, la presente obligacion a cumplir consta de
un plazo estipulado, sefialado por la Autoridad Administrativa, y una forma para su

cumplimiento.

2. Empresa Administradora Cerro S.A.C. y Oxidos de Pasco S.A.C. deberan: (i) verificar
los puntos de ingreso de agua de sus operaciones hacia la tuberia de HDPE de 20°’ que
conduce las aguas residuales domésticas provenientes del AA.HH. “José¢ Carlos
Mariategui”, y (i1) cesar el ingreso de agua de sus operaciones hacia la tuberia de HDPE
de 20°’ que conduce las aguas residuales domésticas provenientes del AA.HH. “José
Carlos Mariategui”. Asimismo, la presente obligacion a cumplir consta de un plazo
estipulado, sefialado por la Autoridad Administrativa, y una forma para su

cumplimiento.

El cumplimiento de la medida correctiva 1 antes sefialada se ordend en funcion de la

siguiente conducta infractora:

- No se ejecutaron los programas regulares de inspeccion y mantenimiento preventivo de las
instalaciones de la estacion de bombeo “Yurajhuanca”; asimismo, no cuentan con un
registro actualizado de estas actividades, incumpliendo lo establecido en la normativa

ambiental.

Asimismo, el cumplimiento de la medida correctiva 2 antes sefialada se ordend en funcién

de la siguiente conducta infractora:

- Se excedieron los limites maximos permisibles (en adelante, “LMP”), respecto de los
parametros: potencial de hidrégeno (pH), sélidos totales suspendidos (STS), arsénico total
(As), cabre total (Cu) y zinc total (Zn) en el punto de muestreo identificado como ESP-1.

Desde el OEFA se argument0, principalmente, que estas medidas administrativas dictadas
no aseguraban alcanzar la finalidad que naturalmente envuelven a este tipo de ordenes, ya que los

enunciados impositivos no se encontraban encaminados a revertir los efectos que las conductas
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infractoras efectivamente hubieran podido ocasionar sobre el ambiente. Es decir, no era posible
constatar la consecucion de la reversion o remediacion de efectos nocivos con relacion a las
conductas infractoras, por lo tanto, dichas medidas administrativas estaban mal impuestas.

Ahora bien, es aqui en donde corroboramos que nos todas las conductas infractoras podran
remediarse en el tiempo, es decir, hay hechos que objetivamente deberdn ser imputados y
sancionados conforme a la normativa ambiental peruana, sin embargo, no necesariamente podran
repararse, a través de una medida administrativa, por acciones ulteriores, sino que, deberan no
volver a suceder, y si ocurren se sancionaran, esto por las singulares caracteristicas que revisten a
ciertas infracciones ambientales, como por ejemplo el exceso de LMP.

Por tanto, el OEFA, al no tener una regulacion dptima sobre la imposicion de medidas
administrativas, y en estricto, una verdadera delimitacion para saber en qué momentos dictar las
mismas, podra tornar el uso de estas en un arma peligrosa contra los administrados, como lo hemos
observado. La facultad discrecional, direccionada bajo principios razonables, que como bien
conocemos rigen nuestro Derecho Administrativo, pueden terminar siendo nocivos si es que no se
aplican correctamente, por lo que, en el caso que examinamos, urge una mayor precision
estatutaria, como lo volvemos a ratificar.

Esto, en resumidas cuentas, podria ser considerado como un error de la Administracion
Publica, sin embargo, no es un error originario o natural, como podria ocurrir en muchos otros
casos, sino que es la propia norma que induce a la Administracién Publica para que caiga en el

error, lo cual es antijuridico a todas luces y debe ser corregido a la brevedad.

4.3.1. Los mecanismos de control juridico que posee el administrado para defenderse ante una

incorrecta imposicién de medidas administrativas en materia ambiental

Habiendo constatado que existen reiteradas confusiones al momento de imponerse medidas
administrativas, es menester nuestro sefialar cuales son los caminos que proponen soluciones en
estos escenarios, no sin antes hacernos la siguiente interrogante: (Si es evidente que la
Administracion Publica — llamese OEFA — esta aplicando el Derecho de forma errénea, por qué no

empiezan a reformular los esquemas de medidas administrativas y todo el aparato normativo que
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poseen en torno a estas? ¢Es que el OEFA no estad motivado por su real objetivo, sino tan solo por
su forma de actuacion? &

Sefialado ello, repasaremos a continuacion lo que comprendemos por «control juridico»,
vocablo que puede definirse de forma general como aquel conjunto de medios a traves de los cuales
la Administracién Publica podra reconducir sus propias actuaciones, lo cual pone en relevancia la
exigibilidad de limites al ejercer el poder publico, lo cual supone establecer un contrapeso a la
discrecionalidad y responsabilidades de los titulares del poder pablico. El control es, pues, uno de
los aspectos mas representativos del sistema administrativo, ya que une las esferas de mayor
consideracion en el Derecho Administrativo y, realmente, sobre el ejercicio de la Administracion
Publica, materializando el efectivo desarrollo del Estado de Derecho, y restandole espacio a las
arbitrariedades que se puedan generar.®8 En el presente caso, particularmente, revisaremos los
mecanismos que el administrado pueda impulsar, cuando se encuentre frente a contextos
perjudiciales, para que la propia Administracion Pablica pueda corregir su actividad.

El control efectivo del poder pdblico, mediante el cual la Administracion Publica puede
reconducir sus decisiones, exige que pasemos a analizar los mismos desde una perspectiva general
y mas comprensiva, contemplando en primer lugar el control judicial, para luego pasar a la
evaluacion de los mecanismos de control de naturaleza no judicial, pues las dos formas de control
existen, se complementan y no deben originar duplicidad.®® Asi las cosas, si comprendemos que
existen controles esencialmente judiciales y no judiciales, debemos sefialar que los primeros son
los controles propiamente correctivos, y los de segundo orden, serdn aquellos colaborativos, en
donde si bien es cierto, se originan ciertos incentivos auto correctores, estos seran de manera
indirecta®, y a los cuales podremos Ilamar como controles de caréacter institucionales.®

El control judicial, el cual posee una naturaleza esencialmente correctora del poder publico,
se materializa en el proceso contencioso administrativo, asi como en los procesos constitucionales

que servirdn como medios de vigilancia sobre la validez y responsabilidad de la Administracion

8 NIETO, A. (1976) Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de administracién pablica 81, p. 62.

8 PERDOMO VILLAMIL, C. (2021) Control juridico de la regulacion de los servicios piblicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado durante la pandemia por COVID-19. Revista digital de Derecho Administrativo 26, p. 70.

8 Op. Cit., pp. 71-72. Asi lo sostiene el mismo PERDOMO VILLAMIL, en la “Reivindicacion del control no judicial de
la funcién administrativa: bases para su (re)construccion dogmatica”. Paraddjicamente, el mismo jurista
colombiano apunta la trascendencia del control judicial, el cual simboliza la principal herramienta de proteccion,
que posee el individuo, respecto del eventual comportamiento arbitrario de la Administracién Publica.

% fdem.

%1 BACA ONETO, V. S. Lecciones de Derecho Administrativo, (2005), p. 91.
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Publica al momento de dictar una medida administrativa, para efectos del presente analisis, de
caracter ambiental. De este modo, sera posible entonces enunciar estos dos tipos de controles
judiciales, contenciosos — administrativos y constitucionales, 1os mismos que circunscribiran su
alcance a la verificacién de cumplimiento de los parametros de validez de la decision
administrativa.®?

La accion contenciosa administrativa tiene origen en nuestra Carta Magna, pues asi lo

dispone el articulo 148 de la misma:

“Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles

de impugnacién mediante la accion contencioso-administrativa. ”

Sefialado ello, debemos remitirnos ahora a la norma que regula el proceso contencioso
administrativo, y enunciar algunos articulos que consideramos de importancia para comprender el
control judicial sobre las medidas administrativas dictadas por el OEFA. En primer lugar, el
articulo 1 de la citada norma afirma que la finalidad de la accion contenciosa administrativa sera
el control juridico, desarrollado por el Poder Judicial, de las actuaciones de la Administracion
Publica, sujetas al Derecho Administrativo, y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
administrados. Asimismo, el articulo 3 de la aludida norma, establece que la accion contenciosa
administrativa sera exclusiva, para impugnar aquellas actuaciones de la Administraciéon Publica,
gue encontremos gravosas, sin embargo, existiran determinados casos en donde podremos acudir
a la via procesal constitucional. En ese orden de ideas, es preciso invocar el articulo 19 de la citada
Ley, apartado que refiere sobre el agotamiento de la via administrativa y lo subraya como requisito
fundamental para la procedencia de la demanda, requisito que implica haber concluido el
procedimiento administrativo habiendo interpuesto, o empleado, todos los recursos administrativos
posibles.®

Ahora bien, y continuando con el analisis del control juridico judicial, encontramos los
procesos constitucionales, en estricto, el proceso de la accidn popular, garantia constitucional que

tiene por objetivo la proteccién juridica y el control normativo; y por otro lado, el proceso

%2 Op. Cit., p. 77.
% DANOGSs ORDORNEZ, J. (2019) Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracion plblica, Revista lus et
veritas 5, p. 159.
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constitucional de amparo, aquél cuya finalidad radica en la tutela del contenido esencial de los
derechos fundamentales del bloque constitucional®®, asimismo, es menester nuestro tener en
consideracidn que este proceso constitucional esta cubierto de ciertas premisas, sobre las cuales se
ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional peruano, por ejemplo, a través del Exp. 02383-
2013-PA/TC, advirtiendo principalmente el sentido de urgencia que este tipo de procesos poseen,
de acuerdo a la relevancia del derecho afectado o de la gravedad de las consecuencias; de tal forma
que podremos conocer cuando debemos acudir a la via ordinaria, es decir, a la contenciosa —
administrativa, y cuando optar por la via constitucional.%

Por otro lado, existen los controles no judiciales, aquellos que la doctrina entiende que son
de carécter institucional, y que buscaran, también, adecuar la actuacion administrativa. Esta clase
de control sera ejercida contra las organizaciones administrativas, desde un analisis de resultados,
en donde se contemplara una dimension econémica y social. Se analizaran la armonizacion de los
intereses y objetivos economicos, la verificacion de los resultados previstos desde la eficacia
juridica que ha de poseer el ejercicio de los actos de la Administracion Publica como policia, entre
otra clase de resultados posibles. Lo cual naturalmente conjuga con las facultades que posee el
OEFA para realizar sus determinados reportes, examenes y balances; asi mismo, instituciones
como la Contraloria General de la Republica y el Ministerio de Economia y Finanzas podrén
intervenir y fiscalizar desde un punto de vista presupuestal, es decir, abordando el espiritu
econdémico en la medida que se estan ejecutando las medidas administrativas ordenadas por el
OEFA, de igual modo la Defensoria del Pueblo podra activar sus mecanismos para defender los
derechos constitucionales que eventualmente puedan ser vulnerados en contra del administrado.

Nuestra Carta Magna, a su vez, recoge modalidades como la remocién, revocacion y
rendicion de cuentas; y el mandato genérico de preferencia de normas. Sin embargo, todos estos
mecanismos de controles no judiciales, o institucionales, radican en una inspeccion de caracter
general, analizando el origen o naturaleza de las cosas, mas no evaluando la aplicacién del Derecho

en casos concretos, como quiza lo necesitemos cuando nos encontremos ante una medida

% LANDA ARROYO, C. (2018), Derecho Procesal Constitucional, Coleccion: Lo Esencial del Derecho, Fondo Editorial
PUCP, p. 113.

% dem. Es esencial el alcance y consideracion al sentido de urgencia en la demanda de amparo, puesto que, la
proteccién que brinda debe ser otorgada de manera répida, sencilla y efectiva. Para la admision de la demanda
de amparo, basta con acreditar el presunto acto lesivo existente, ello debera ser evaluado por el juez
constitucional, quien determinard si efectivamente ese presunto acto lesiona o amenazada el derecho
fundamental invocado en la demanda.
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administrativa dictada de manera equivoca en materia ambiental, ante esta blsqueda de soluciones,
los controles judiciales seran siempre los mas requeridos, seguramente por el caracter que poseen
y todo lo que representan, como bien hemos observado.®

Por tanto, quedaria a salvo un ultimo control juridico no judicial, el mismo que analizaremos

a continuacion.

4.3.2. ¢ Se pueden configurar barreras burocraticas al imponerse incorrectamente estas medidas

administrativas?

Para iniciar la revision del Gltimo control juridico no judicial que analizaremos, citaremos
el inciso 3 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1256, el mismo que define a la barrera
burocratica como “(...) exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/0 cobro que imponga
cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los
agentes econémicos en el mercado y/o que puedan afectar a los administrados en la tramitacion de
procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o cobro no implica
necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad (...)”.

Sefialado ello, como primer nivel en nuestro examen, debemos situarnos, precisamente, en
la composicién de una medida administrativa de caracter ambiental, y si esta puede definirse como
una “exigencia”, “requisito”, “limitacion” o “prohibicioén”, dirigida a “condicionar”, “restringir” u
“obstaculizar” el acceso del agente economico en el mercado, para ello volveremos a comentar la
triada expuesta por el profesor GARRIDO FALLA, sobre los elementos que conforman una medida
administrativa, para, de acuerdo a esto, afirmar si efectivamente podriamos estar ante verdaderas
barreras burocraticas, de acuerdo a los casos concretos. La triada expuesta por el jurista espafiol
abarca, en primer lugar que, para dictarse una medida administrativa, esta debe estar contenida en
una norma previa que la reglamente, asi mismo, producto de esta reglamentacion previa es que
finalmente se dictardn y generaran situaciones juridicas para el administrado, o situaciones
genéricas de sujecion, las mismas que representaran una carga o gravamen patrimonial al particular

y/o una afectacion a su esfera patrimonial.®” Una medida administrativa sera exigida en su

% BACA ONETO, V. S. Lecciones de Derecho Administrativo, (2005), p. 91.
% Op. Cit.
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cumplimiento por el OEFA, la misma podra imponer limites a la actividad del particular, y
prohibiciones, de acuerdo al hecho en especifico.®® En ese sentido, tal como lo ha establecido,
nuevamente, el profesor y jurista espafiol GARRIDO FALLA, las oOrdenes o mandatos
administrativos, dictados en funcion de la actividad como policia que ejerce la Administracion
Publica, poseen un carécter prohibitivo, pues estas son dictadas al amparo de reglamentaciones
previas, como bien hemos podido examinar, de tipo limitativo.*® Por tanto, y en resumidas cuentas,
las medidas, ordenes, 0 mandatos administrativos posee, a todas luces, un espiritu restrictivo.

Por todo esto, consideramos que si es posible que una medida administrativa, ordenada por
el OEFA de forma incorrecta, pueda configurarse como barrera burocrética, ya que esta se puede
traducir en una exigencia, limitacion o prohibicion que condicionard, restringira u obstaculizara el

acceso del agente econdémico en el mercado.

4.3.3. La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica al amparo de lo expuesto en

el ordenamiento juridico peruano

A la luz de lo examinado, habiendo identificado que la incorrecta aplicacion de las medidas
administrativas en materia ambiental, por parte del OEFA, pueden significar verdaderas armas
peligrosas empleadas contra el administrado, traducidas en vulneraciones de derechos, para las
cuales existiran controles juridicos que confirmen de forma certera si es que la Administracion
Publica efectivamente ha trasgredido o no sus limites, es que ahora debemos sefialar cuales seran

las responsabilidad de la Administracion Publica, precisamente de caracter patrimonial.

El articulo 260 inciso 1 del TUO de la LPAG establece que:

“(...) Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho

comun y en las leyes especiales, las entidades son patrimonialmente responsables frente

% Entiéndase “especifico” como la forma en que se ha dictaminado el mandato, orden, o medida administrada, la cual esta
contenida bajo una cierta estructura, propuesta por la norma, que se le podria aplicar al administrado de forma ilegitima,
lo cual difiere del principio de “inaplicacion al caso concreto” pues el efecto de una resoluciéon que condene un
incorrecto pronunciamiento administrativo beneficiara al colectivo, y no tan solo al denunciante, ya que se estaria
cuestionando el mecanismo y la formula que se ha tenido en consideracion para dictar una orden lesiva.

% QOp. Cit.
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a los administrados por los dafios directos e inmediatos causados por los actos de la

administracion o los servicios publicos directamente prestados por aquellas. (...)”

Acto seguido, el articulo 260 inciso 2 de la referida norma, establece lo siguiente:
“(...) En los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacion
por parte de la Administracion, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o
fuerza mayor, de hecho determinante del administrado damnificado o de tercero.
Tampoco hay lugar a reparacion cuando la entidad hubiere actuado
razonable y proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las
personas en salvaguarda de los bienes publicos o cuando se trate de dafios que el
administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento juridico

v las circunstancias (...)”

De acuerdo con lo expresado, el ordenamiento juridico peruano reconoce, pues, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pdblica, por tanto, serdn econdémicamente
reconocidos todos aquellos perjuicios o dafios que se hayan generado en contra de los
administrados, como consecuencia de un acto arbitrario, siempre y cuando el dafio no devenga de
un hecho fortuito, sea un caso de fuerza mayor, o provenga de un hecho determinante del
administrado damnificado o de tercero.

Al respecto, ha expuesto el profesor BACA ONETO, y ha podido afirmar ademas, que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica no tendra por qué ser objetiva, ya que en
determinadas situaciones deberemos acudir al funcionamiento anormal de la misma, pues este sera
el criterio de imputacion, siempre y cuando no se hayan respetado los pardmetros de razonabilidad
de actuacion administrativa, y se haya configurado un real dafio en contra del administrado.'®
MORON URBINA, en palabras de BACA ONETO, sostiene que la Administracion Pdblica sera
responsable cuando exista un factor de atribucion, el mismo que puede significar un
funcionamiento defectuoso, tardio o incorrecto de la actuacion administrativa, lo cual represente
un alejamiento a los estandares admisibles técnica o juridicamente, bajo los cuales esta disefiado el

correcto funcionamiento de la Administracion Publica.

100 BACA ONETO, V. S. (2010) ¢Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica en el Derecho
peruano? Razones para una respuesta negativa. Revista De Derecho Administrativo 21, p. 248.
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Por todo ello, podemos afirmar entonces que es posible hablar de una responsabilidad
patrimonial de parte de la Administracién Pablica, cuando se le produzca un dafio o perjuicio al
administrado, producto de una actuacién administrativa ilegitima como lo puede ser una errénea
imposicion de una medida administrativa. De esta forma, el administrado tendra el derecho a ser
indemnizado, ya que producto de la orden dictada en su contra se le habria despojado de una
percepcidn econdmica, por tanto, dicho dafio directo e inmediato, al que nos referimos, debera

siempre ser valuable al ser la transgresion de un interés privado.

101 Op. Cit.



Conclusiones

La configuracion de la policia administrativa en el ordenamiento nacional

Primera. El concepto “policia” puede decaer en incalculables conceptualizaciones por las
diversas funciones que puede significar el vocablo, sin necesariamente llegar a la imprecision, pues
es un término que calza con cada una de sus definiciones. Luego de un repaso etimoldgico del
término “policia”, en donde lo primordial serd referenciar el término “policia” con “bienestar
colectivo”, considero acertado finalmente quedarnos con la definicion otorgada por el profesor
espafol GARRIDO FALLA, quien sefala que la “policia”, en su acepcion aplicada al Derecho, sera
aquél “conjunto de medidas coactivas arbitradas por el Derecho para que el particular ajuste su
actividad a un fin de utilidad publica”.1%? Esta definicion nos otorga algunos destellos de un
régimen u organizacion, llamese Estado de Derecho, bajo el cual se establece un orden juridico y
es el Estado quien reconocer ciertos derechos en favor de los particulares, los mismos que se podran

oponer frente al propio Estado.

Segunda. El reconocimiento de la sumisién entre los particulares y el Estado es el cimiento
originario del “poder de policia”, puesto que dicha sumision es la consecuencia devenida de los
limites naturales emanados de dicho poder. Advirtiendo que el “poder de policia” recae sobre la
libertad y la propiedad de los particulares, los linderos demarcatorios seran evidentes. El “poder de
policia”, entonces, atesora un primer cimiento que radica en fundamentar su actuacion cuando el
ciudadano se haya extralimitado, sin embargo, el mismo “poder de policia” posee fronteras propias,

las cuales deberé respetar, en tanto la supremacia que se le confiere no es absoluta.

Como segundo cimiento dentro de esta base que fundamenta el “poder de policia”, sefala
GARRIDO FALLA, se situan las relaciones especiales, es decir, aquél contacto del ciudadano, de
forma inmediata y directa, con la institucion administrativa, como ejemplos clasicos tenemos a los

funcionarios publicos, los alumnos de una escuela publica, o los enfermos que son atendidos en

12 Op, Cit.
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hospitales, estos individuos no solo estardn sometidos a los reglamentos generales de la policia

administrativa, sino a aquellas instituciones administrativas con las cuales se estan relacionando.%

A partir de estas relaciones juridicas especiales, debemos establecer un paralelismo a partir
de los juicios que se formulan respecto a los reglamentos juridicos, comprendidos desde una
relacion general de supremacia, y los reglamentos administrativos, los cuales son aplicados en
contextos especificos, lo tipico de una relacion especial de poder. Conforme lo expresa FRITZ
FLEINER, aquel ciudadano que opta por relacionarse de forma especial con el Estado, lo hara desde
la mas profunda expresion propia de libertad, libertad que sera limitada por el Estado, en busqueda

del orden y bien comdn, como lo volvemos a reafirmar.1%

De este modo encontramos como bases o fundamentos del “poder de policia” de la

Administracion pablica, estos dos (2) elementos:

(i) El reconocimiento de sumisién entre los particulares y el Estado.

(if) Las relaciones especiales de poder

Asimismo, y como limites de la policia administrativa, hallamos que estos guardan una gran

relacién con ellos principios rectores del Derecho administrativo.

En primer lugar, hallamos el principio de proporcionalidad, el cual vislumbramos como un
elemento esencial para empezar a limitar la actividad de policia, puesto que la Administracién
publica siempre debera optar por el camino menos lesivo, en tanto su actividad se justifique en
poner limites a los ciudadanos. Pues bien, dicho limites deben regirse en criterios apropiados y

necesarios, tal como lo ha sefialado COVIELLO.

En segundo orden, otro limite que posee la policia administrativa es el principio de igualdad
de los ciudadanos ante la Ley, principio recogido en nuestra Norma Fundamental, asi como en el

TUO de la LPAG, a partir de este limite se establece que la policia administrativa no podra

13 Op. Cit.
104 Op. Cit.
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distinguir entre ciudadanos por determinadas condiciones que posean estos, garantizando un

relacionamiento equivalente y justo, conforme al ordenamiento nacional.

Finalmente, y como tercer limite que debera tener en cuenta la Administracion pablica para
ejercer sus actividades de policia, deberdn ser que sus funciones policivas deberan recaer
Unicamente contra aquello elementos que estén menoscabando los intereses sociales, los cuales

deberan siempre estar plenamente identificados, teniendo, de esta forma, el horizonte muy claro.

De este modo, entonces, podremos identificar que los limites que posee la policia
administrativa son los siguientes tres (3):

(i) La policia administrativa debera siempre ser proporcional y razonable.

(if) La policia administrativa debera siempre privilegiar un relacionamiento equivalente y
justo con los ciudadanos, reconociendo la igualdad de estos.

(iii) La policia administrativa debera actuar Unica e irrestrictamente cuando se hayan

vulnerado intereses sociales.

Tercera. Ahora bien, para establecer las garantias que ofrece la policia administrativa
debemos reconocer los bienes juridicos que protege. Al reconocerse que la policia administrativa
se origind para preservar el orden publico y la seguridad de nuestra sociedad, la garantia que
ofrecera esta policia sera la de mantener la «tranquilidad en la calle». La funcion de la policia sera
equivalente al cuidado de la tranquilidad, la seguridad y la salubridad publica, pues, como sefiala
HARIOU, estos términos son correspondientes al orden publico. % Al ser estos, los bienes juridicos
protegidos por la policia administrativa, las garantias que nos otorgaran seran relativas a los

mMismos.

15 Op. Cit.
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Técnicas y medios juridicos gue ejerce la policia administrativa, en materia ambiental,

bajo nuestro ordenamiento

Cuarta. En el marco del ejercicio de sus actividades como policia, la Administracion
Publica emplea diversos medios juridicos, los mismos que, a su vez, estaran comprendidos en la
parte general del estudio del Derecho Administrativo. Por ello, podemos sefialar que los medios

juridicos utilizados por la policia administrativa no seran exclusivos de esta.

El profesor GARRIDO FALLA expone acertadamente que los medios juridicos empleados
por la policia administrativa se dividen en dos grandes grupos, el primero es conformado por los
reglamentos, las autorizaciones, las ordenes y prohibiciones; y del otro lado se encuentra la

coaccién.106

De un lado, estéa el cimiento legal, es decir, los reglamentos, para otorgar autorizaciones, y
dictar 6rdenes. Estos reglamentos son fundamentalmente instrucciones y regulaciones que tendran
efecto directo en la actuacién administrativa, dicha actuacion se traducira en las autorizaciones,
que son la remocion de obstéaculos, y las 6rdenes, mandatos 0 medidas en general que puede dictar

la Administracién Publica.t?’

En ese orden de ideas, el propdésito de las drdenes serd siempre de origen declarativo, es
decir, estaran orientadas a corregir actividades alejadas de las obligaciones bajo los particulares
estan sujetos, este medio juridico esta contrapuesto a las sanciones, las cuales poseeran un caracter
represivo, castigo que serad buscado voluntariamente por la Administracion Publica ante un hecho

que resquebraje el ordenamiento juridico administrativo.%®

La coaccion, o los medios coercitivos, los cuales conforman el segundo gran grupo de

medios juridicos que emplea la policia administrativa, se traducen en el accionar de tipo material,

16 Op. Cit.
17 Op. Cit.
18 Op. Cit.
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caracteristicamente agresivo, que podra utilizar la Administracién Publica. Estos medios deberan

siempre estan fundamentados en

Quinta. Ahora bien, principalmente el OEFA, asi como la ANA, son las entidades
encargadas de ejercer las funciones como policia administrativa en materia ambiental en nuestro

pais.

La Ley del SINEFA es la norma que instituye el Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental en nuestro pais, esta, a su vez, posiciona al OEFA como nuestro ente
rector en materia ambiental, organismo encargado de preservar el cumplimiento de la legislacion

en dicho sector.

El OEFA tendré la mision de fiscalizar, supervisar, y controlar a los agentes que actlen en
el sector ambiental, en busca de la proteccion del interés colectivo, preservando los bienes juridicos
conexos al cuidado del medio ambiente. Este ente podra disponer de los diversos medios juridicos
gue hemos expuesto, en virtud del ejercicio de sus funciones, revelando de este modo, su expresion

como policia administrativa en materia ambiental.

La naturaleza juridica de las medidas administrativas dictadas por el OEFA, a la luz de
la Ley del SINEFA, v de las Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD, N° 007-
2015-OEFA/CD, N° 027-2017-OEFA/CD y N° 006-2019-OEFA/CD

Sexta. El ordenamiento peruano, a través del TUO de la LPAG, establece que
conjuntamente de las sanciones administrativas, seran compatibles las exigencias de reposicion de
las situaciones alteradas. Es decir, se estipula la imposicion de las medidas administrativas como
Ordenes coadyuvantes a la mitigacion del dafio ocasionado. Sin embargo, las medidas
administrativas no siempre acompafaran a una sancion, como lo hemos sefialado a lo largo del

presente estudio.

Existen cinco (5) principales normas que regulan la actividad del OEFA y precisan el

alcance las medidas administrativas que se le podran imponer a los administrados.
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Luego de una exhaustiva revision, pudimos constatar que las normas dictadas por el OEFA
en su busqueda de regular la imposicién de drdenes administrativas ha confundido muchos
conceptos, se ha originado cierta desprolijidad y, lamentablemente, al existir una regulacion
imperfecta, la imposicion de estas medidas administrativas no podré estar ajustada a Derecho en
todos los casos posibles, producto de un evidente desorden normativo.

Séptima. A lo largo del analisis efectuado sobre la naturaleza juridica de las medidas
administrativas que el OEFA puede dictar a los administrados, nos preguntamos si estas son
verdaderamente 6rdenes o mandatos. Teniendo en consideracion la expresion'® del profesor
GARRIDO FALLA, respecto a los rasgos esenciales sobre una orden o mandato, podemos sefialar
que cuando revisamos el ordenamiento nacional y observamos los apartados que regulan las
medidas administrativas, estaremos ante verdaderas ordenes, pues estos numerales cumplen con

reunir los elementos fundamentales de todo mandato administrativo, estos son:

- Las medidas, mandatos u 6rdenes requieren la existencia de una reglamentacion previa

que legitime las mismas.

- De la reglamentacion previa pueden asomarse para el administrado obligaciones juridicas

concretas o una situacion genérica de sujecion.

- Esta obligacién supone que el particular soporte una actuacion administrativa en la esfera

de su libertad personal o patrimonial.

Octava. El andlisis respecto a la naturaleza juridica de las medidas administrativas finaliza
interrogadndonos si es que es correcta la clasificacion y distribucion que brinda el ordenamiento

nacional ambiental a las mismas.

109 Op. Cit.
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Para esbozar la respuesta a esta interrogante debemos comprender, en primer lugar, que
cada medida, orden, o0 mandato administrativo, poseera una esencia distinta, y producto de ello,

una tramitacién caracteristica.

Todo ello debera estar recogido acertadamente en la norma que regule las mismas, y como
hemos podido verificar, ello no es asi. Al existir una deficiente organizacion legislativa, llevada a
una peculiar inexactitud, es que podemos concluir que la clasificacion y distribucion que brinda el

ordenamiento nacional a las medidas administrativas no es el adecuado.
Por todo ello, y de acuerdo con los argumentos expuestos, es que debera existir un solo un
(1) texto normativo que recoja las medidas administrativas que se podran dictar, las cuales deberan

ser las siguientes tres (3): las medidas correctivas, las medidas cautelares y las medidas preventivas.

La necesidad de imposicidn de medidas administrativas en materia ambiental y el control

juridico gue poseemos ante la incorrecta imposicion de estas

Novena. Como primer aspecto a analizar, en nuestra busqueda de justificar la necesidad de
imposicion de medidas administrativas, sera encontrar la funcion y utilidad que poseen estos

mandatos emanados por la Administracion Publica.

La principal funcién de las medidas administrativas sera que el administrado podra reparar
las consecuencias negativas producidas, es decir, tendra la oportunidad de resarcir el dafio
ocasionado, y de acuerdo a la naturaleza de la medida administrativa dictada, esta funcién podra
variar en su forma de ejecucion. Ejecucién que, a su vez, podra resarcir los dafios ocasionados o
tal vez no; si es que ello ha podido revertir la situacion adversa, podremos concluir en que la medida

administrativa dictada, y ejecutada correctamente, ha sido de utilidad en la mitigacion del perjuicio.

Por lo tanto, la causa justificante de la medida administrativa, o la llamada también utilidad,

sera que el administrado podréa erradicar el impacto negativo ocasionado, la reversion de los hechos.
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Sin embargo, debemos hacer énfasis en que las medidas administrativas no deben ser
invocadas sustancialmente para reparar o corregir actividades, sino para prevenirlas, pues es alli en

donde la funcion, utilidad y necesidad de estas 6rdenes terminaran siendo mas efectivas.

Décima. Ahora bien, si es necesario el dictado de medidas administrativas, estas deberan
estar enmarcadas bajo ciertos parametros que hemos identificado, para que se logre la correcta

imposicion de las mismas:

- Debemos poseer un marco legal adecuado, el mismo que representard un

acondicionamiento 6ptimo para la imposicién de medidas administrativas.

- Para estar frente a una medida administrativa impuesta correctamente, esta debera estar
irrestrictamente alineada con los principios que guian y rigen el Derecho Administrativo,

fundamentalmente con los principios de proporcionalidad, razonabilidad, legalidad y tipicidad.

- Podriamos adoptar alguna de las politicas manejadas en paises de la region para lograr
una prosperidad reglamentaria, la cual representaria acercarnos ain mas al preciso dictado de las
medidas administrativas, aqui deslizamos la posibilidad de incluir la aplicabilidad del principio de
oportunidad en el marco del Procedimiento Administrativo Sancionador, toda vez que el TUO de
la LPAG reconoce ciertamente dicho principio, y en materia ambiental seria compatible
circunscribirlo, siempre y cuando una norma con rango de Ley prevea esta situacion, estemos ante
infracciones de escaso impacto social y se pueda invocar el sefialado principio antes del inicio del
Procedimiento Administrativo Sancionador.

Décima primera. Al reconocer gue nuestro ordenamiento no brinda un escenario propicio
para la imposicion de medidas administrativas, deberemos admitir la posibilidad que esta

herramienta podra ser utilizada peligrosamente en contra de los administrados.

El administrado, al encontrarse vulnerado en estos casos, podra ejecutar las herramientas

que el propio ordenamiento juridico le otorga, con el objetivo que la Administracion Publica
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reconduzca su decision contra el administrado. Estos son los controles juridicos judiciales y no

judiciales.

El control juridico judicial es aquél que posee una naturaleza esencialmente correctora del
poder publico, el cual se materializa en el proceso contencioso administrativo y los procesos
constitucionales de amparo; y por el otro lado, los controles juridicos no judiciales son aquellos
que revisten de un caracter institucional, en donde la propia Administracion Publica serad quién,

justamente, busque reparar sus decisiones.

Sobre esta Gltima idea se desprenderan dos reflexiones finales:

- El control juridico no judicial supone que el administrado solicite a la propia
Administracion Publica que enmiende algun pronunciamiento suyo. Por lo tanto, al poder
reconocer que una medida administrativa impuesta por el OEFA puede configurarse como una
barrera burocrética, la eliminacion de la misma seria un gran ejemplo de como se concretaria el

control juridico institucional en esta materia.

- Ahora bien, admitiendo que la Administracion Publica puede generarle perjuicios a los
administrados, al aplicar incorrectamente el Derecho, esta debera reconocer patrimonialmente todo
el dafio que pueda haber ocasionado, tal como lo establece nuestro ordenamiento juridico, por ser

de justicia.
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Ley que modifica la Ley del Sistema Nacional de
Ley N° 30011

Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Resolucién de Consejo Directivo N°

Reglamento de Supervision del OEFA
006-2019-OEFA/CD

Resolucién de Consejo Directivo N° Reglamento de Medidas Administrativas del
007-2015-OEFA/CD OEFA

Resolucién de Consejo Directivo N° Reglamento del Procedimiento Administrativo
027-2017-OEFA/CD Sancionador del OEFA

Resolucion de Consejo Directivo N° Modificacion (arts. 39 y 40) del Reglamento de
00019-2021-OEFA/CD Medidas Administrativas del OEFA

Lineamientos para la aplicacion de las medidas
correctivas previstas en el literal d) del numeral

Resolucion de Consejo Directivo N° _
22.2 del articulo 22° de la Ley del Sistema

010-2013-OEFA/CD _ » o
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion

Ambiental
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