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RESUMEN: Mediante el articulo se realiza una propuesta de aplicacion del enfoque
responsivo en el dictado de las medidas preventivas ordenadas por el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), las cuales se constituyen en
herramientas claves para lograr el cumplimiento normativo. El uso de estas medidas
que permite una actuacion célere en la tutela de bienes juridicos, si bien no
requieren para su dictado el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
(PAS) no implica que se encuentren libres de vinculacion con estos. En los ultimos
anos, el aumento considerable del dictado de estas medidas ha traido aparejado el
incremento de PAS e impugnaciones por parte de los administrados orientados a su
desestimarlas. Asi, el dictado de estas medidas se da en un contexto de posiciones
encontradas entre fiscalizador y fiscalizado, cuya solucion viene demandando un
uso considerable de sus recursos. En esa linea, se plantea la inclusién de un
enfoque responsivo mediante el desarrollo apropiado de un mecanismo que genere

los incentivos necesarios para que los administrados implementen de manera célere

[https://doi.org/ 10.17345/rcda3960]



S.V. Paucar Bejarano RCDA Vol. XV Num.2 (2024): 1-36

y voluntaria las acciones de proteccion que dichas medidas preventivas buscan,
evitando la tramitacion de PAS asociados a ellas en todos los casos y reduciendo
los costos generados.

ABSTRACT: Through the article, a proposal is made for the application of the
responsive approach in the issuance of preventive measures ordered by the
Environmental Assessment and Enforcement Agency (OEFA), which are key tools
to achieve regulatory compliance. The use of these measures that allow rapid action
in the protection of legal assets, although they do not require the initiation of an
Administrative Sanctions Procedure (ASP) for their issuance, does not imply that
they are free of links with them. In recent years, the considerable increase in the
issuance of these measures has led to an increase in ASP and challenges by
administrators seeking to reject them. Thus, the issuance of these measures occurs
in a context of conflicting positions between the auditor and the auditee, whose
solution has been demanding considerable use of their resources. Along these lines,
the inclusion of a responsive approach is proposed through the appropriate
development of a mechanism that generates the necessary incentives for those
administered to quickly and voluntarily implement the protection actions that these
preventive measures seek, avoiding the processing of associated ASP to them in all
cases and reducing the costs generated.

RESUM: En aquest article s’efectua una proposta d’aplicacié de I'enfocament
responsiu en l'adopcié de les mesures preventives ordenades per I'Organisme
d’Avaluacioé i Fiscalitzaci6 Ambiental (OEFA), les quals constitueixen eines
essencials per aconseguir el compliment normatiu. L'Us d'aquestes mesures, que
permet una rapida actuacio en la tutela de béns juridics, si bé no requereix per a la
seva adopcio iniciar un Procediment Administratiu Sancionador (PAS), no implica la
total desvinculaci6 amb aquests procediments. En els darrers anys, I'augment
considerable d'aquestes mesures ha comportat I'increment de PAS i impugnacions
per part dels administrats, orientades a desestimar-les. Aixi, I'adopcioé d'aquestes
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mesures té lloc en un context de posicions oposades entre fiscalitzador i fiscalitzat,
requerint la seva resolucié un us considerable de recursos. En aquesta linia, es
planteja la inclusié d'un enfocament responsiu a través del desenvolupament
apropiat d'un mecanisme que generi els incentius necessaris perqué els
administrats implementin de manera rapida i voluntaria les accions de proteccio que
cerquen aquestes mesures preventives, evitant la tramitacié de PAS associats a

elles en tots els casos, reduint en consequéncia els costos generats.
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administrativa.

KEY WORDS: responsive regulation — regulatory compliance — environmental

supervision — persuasion — preventive measures — administrative responsibility.

PARAULES CLAUS: regulacié responsiva — compliment normatiu — fiscalitzacio

ambiental — persuasié — mesures preventives — responsabilitat administrativa.

SUMARIO: |. INTRODUCCION. II. LA FISCALIZACION AMBIENTAL Y EL DICTADO DE MEDIDAS
PREVENTIVAS: NUEVO ESPACIO PARA LA APLICACION DE UN ENFOQUE RESPONSIVO. 1.
El fiscalizador ambiental y el macroproceso de fiscalizacion. 2.El enfoque responsivo de la funcion
supervisora. 3. Marco regulatorio para el dictado de medidas preventivas. 1ll. REGULACION
RESPONSIVA Y CUMPLIMIENTO NORMATIVO. IV. UNA NUEVA PROPUESTA: EL DISENO DE
UN MECANISMO RESPONSIVO PARA EL DICTADO DE MEDIDAS PREVENTIVAS. V.
CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA

. INTRODUCCION

En los ultimos afios hemos venido presenciando el desarrollo y fortalecimiento de la
institucionalidad ambiental en el Peru. Entre los principales hitos de este proceso
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podemos sefalar la creacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental - OEFA, Ente Rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (SINEFA) y a la vez organismo fiscalizador ambiental de algunos de los
principales sectores econdmicos del pais como mineria, energia, industria y

pesqueria, entre otros.

Como ente fiscalizador, el OEFA es garante de los objetivos de proteccion ambiental
fijados por el legislador, para lo cual puede hacer uso de las diferentes facultades o
herramientas otorgadas por la normativa ambiental, entre ellas, la facultad de
ordenar medidas administrativas de urgente cumplimiento ante riesgos y/o peligros
detectados al ambiente y sus componentes, denominadas medidas preventivas.
Estas medidas son disposiciones que contienen érdenes para ejecutar acciones de
hacer o no hacer a los administrados ante riesgos y/o peligros debidamente
justificados. Por la variedad de opciones que estas 6rdenes abarcan y que pueden
ir desde la implementacion de componentes hasta la paralizacién de actividades,
son una de las potestades administrativas que mas pueden incidir en la esfera

juridica de los administrados.

En adicion, el dictado de las medidas preventivas genera otras consecuencias para
los administrados mas alla de implementar las acciones de proteccion ambiental
ordenadas, como son por ejemplo, la tramitacion de procedimientos administrativos
sancionadores (PAS) por no haber adoptado estas acciones previas al dictado de
la medida administrativa. Adicionalmente, el dictado de este tipo de medidas viene
respaldado por un marco regulatorio fuerte para asegurar su cumplimiento, como
son la imposicion de sanciones de alta cuantia o el dictado de multas coercitivas.

Por lo que, tienen una alta litigiosidad administrativa.

De las mencionadas consecuencias, es la tramitacion de los PAS y eventuales
sanciones, luego del dictado de la medida, la que puede dar lugar a un clima de
debate entre fiscalizador y fiscalizado, en el cual, estos ultimos buscan desestimar
los presupuestos que la sustentan y, con ello, sustraerse de futuras sanciones. El
contexto sefialado de desacuerdo entre partes demanda el uso de una gran
cantidad de recursos economicos, de personal y de tiempo para ambas partes.
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En un ambiente tan complejo, una respuesta alternativa para la consecucién célere
de los objetivos de proteccion ambiental buscados por las medidas preventivas
viene representada por la aplicacién de un enfoque responsivo, a efectos que sean
los propios administrados los que implementen de forma voluntaria las acciones de
proteccion ambiental buscadas, reduciendo asi la litigiosidad de estas medidas y
reservando la tramitacion de los PAS asociados a ella, para aquellos casos que

verdaderamente lo ameriten.

Al respecto, la teoria de la regulacion responsiva supone la existencia de un
regulador con una amplia gama de herramientas de intervencion -que pueden ir
desde la persuasion hasta la coaccion- y que son utilizadas tomando en
consideracion las caracteristicas y el animo de cooperacion de los administrados
respecto del cumplimiento de la normativa ambiental. De acuerdo a ello, la
regulacion responsiva plantea la posibilidad de respuestas alternativas a la
aplicacion de sanciones e inicio de PAS como respuesta ante presuntos

incumplimientos detectados.

Entre los beneficios que se reconoce a la regulacion responsiva se encuentra el
poder lograr el cumplimiento de la normativa a niveles de costos mas eficientes,
evitando la tramitacidn innecesaria de procedimientos administrativos y
privilegiando el enfoque colaborativo de los administrados, asi como la adecuacién
voluntaria de su conducta a la normativa ambiental. El enfoque de regulacion
responsiva que se viene desarrollando en materia ambiental ya cuenta con
antecedentes de su aplicacion en diversos sectores tales como salud, seguridad,

proteccion del consumidor, competencia y eliminacion de barreras burocraticas.

Aunque con interesantes premisas, la aplicaciéon de este tipo de estrategia o
enfoque regulatorio plantea diversos retos para el fiscalizador; pues su aplicacion
viene condicionada, por un lado, por las posibilidades que le brinde el entramado
institucional (herramientas y margen reconocido de actuacion); y por otro, por la
capacidad al interior de la misma entidad de poder entender sus beneficios y
aplicarla adecuadamente.
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Respecto, al marco institucional, la normativa administrativa peruana luego de sus
ultimas modificaciones ha reconocido un abanico de herramientas (orientacion,
medidas administrativas, eximentes, entre otros) que pueden ser aplicadas por las
autoridades en las actividades de fiscalizacion y supervision a su cargo (Gamarra,
2019a:111).

Es asi que, el presente articulo plantea la idea de la aplicacion de un enfoque de
regulacion responsiva en el dictado de medidas preventivas propias de la labor de
fiscalizacion ambiental, esto como un medio para lograr una colaboracion efectiva
por parte de los administrados para la adopcion mas célere de las acciones de
proteccion ambiental que estas persiguen, reduciendo los costos actuales
asociados a su implementacion para ambas partes.

Il. LA FISCALIZACION AMBIENTAL Y EL DICTADO DE MEDIDAS
PREVENTIVAS: NUEVO ESPACIO PARA LA APLICACION DE UN ENFOQUE
RESPONSIVO

1. El fiscalizador ambiental y el macroproceso de fiscalizacion

En el afno 2008 mediante Decreto Legislativo N° 1013 se cred el Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico
especializado a cargo de realizar en el ambito de sus competencias acciones de
supervision, control y fiscalizacion de la normativa ambiental, ejercer la potestad

sancionadora en dicha materia, asi como la aplicacién del régimen de incentivos’.

Posteriormente, mediante Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011, se fortalecieron las
funciones de la entidad, estableciendo que el OEFA tendria como funciones
generales la fiscalizacion directa sobre determinados sectores, asi como funciones
como ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA)?.

' Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013.
2 Articulo 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.
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Las funciones propias que ejerce como fiscalizador directo son las funciones de
evaluacion, supervision y fiscalizacion y sancién (macroproceso); mientras que las
funciones como ente rector® son las funciones normativas y de supervision a

entidades de fiscalizacion ambiental (EFA) a nivel nacional, regional y local.

Como autoridad fiscalizadora a la fecha, la entidad es competente sobre los
principales sectores economicos del pais. Asi, supervisa de manera directa el
cumplimiento de las obligaciones ambientales en mineria, energia (hidrocarburos y
electricidad), pesca e industria manufacturera, en infraestructura de residuos soélidos
y consultoras ambientales. No obstante, la entidad continua con su proceso de
asuncién de nuevas competencias en otros sectores como Transportes, Vivienda y
Construccién, Saneamiento, Comunicaciones, Salud, Defensa, Justicia, Educacion

y Cultura®.

Respecto a la actividad realizada, se debe precisar que, la fiscalizacion ambiental
es concebida como un macroproceso, el cual comprende diversas actividades
orientadas al cumplimiento de la normativa ambiental, como la evaluacién de la
calidad ambiental, la supervision de obligaciones a cargo de los administrados bajo
el ambito de competencia de la entidad y el ejercicio de la potestad sancionadora
(OEFA, 2020: 11). De las mencionadas funciones, es la funcion supervisora donde
se pueden lograr los importantes avances respecto al cumplimiento de la normativa,

al ser la etapa inicial de contacto con los administrados.
2. El enfoque responsivo de la funcién supervisora

La funcion supervisora se define como aquella orientada a la verificacion del
cumplimiento de obligaciones ambientales establecidas en los instrumentos de

gestion ambiental, compromisos o normativa ambiental®, mediante la realizacion de

3 Es oportuno precisar que esta particularidad de la entidad de tener funciones propias de
fiscalizacion y a la vez ser ente rector, influencia la manera en como las demas entidades del
SINEFA ejercen sus funciones. Asi, la Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM, que aprobo el
Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental, sefiala que, el OEFA aprueba modelos de
reglamentos para las EFA.

4 Decreto Supremo N° 006-2023-MINAM con el Cronograma de Transferencia de Funciones en
materia de fiscalizacién ambiental.

5 Literal b) del Numeral 1.1 del Articulo 11° de la Ley N° 29325.
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acciones de campo o gabinete®. Tradicionalmente, esta etapa podria concluir con el
archivo del caso o la recomendacién del inicio de un procedimiento administrativo
sancionador (PAS) por el incumplimiento de obligaciones; sin embargo, en los
ultimos afos han aparecido nuevas enfoques de supervision ambiental y formas de

conclusion de la actividad que han venido siendo implementados por la entidad.

De acuerdo al Reglamento de Supervision de la entidad’, la supervisién ambiental
se enmarca en un enfoque de cumplimiento normativo, prevencion y gestion de
riesgos para asegurar la proteccién ambiental®. Asimismo, seguin la misma norma,
el ejercicio de la funcion de supervision se orienta bajo un enfoque de regulacion
responsiva en la que se toma en cuenta el desempefio ambiental de los
administrados para intervencion proporcional por parte del fiscalizador®, principio
que tiene una vocacion de extenderse de forma generalizada en las diversas

actuaciones de la entidad (Gamarra, 2019b:118).

De acuerdo a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico una
expresion de este enfoque responsivo al interior de la entidad viene dada por la
figura de la supervision orientativa, a través de la cual, se busca lograr el
cumplimiento normativo mediante un acercamiento mas conciliador hacia los
administrados respecto de las medidas o mejoras que se pueden adoptar frente a
los riesgos de su actividad econémica (OCDE, 2020).

Este tipo de supervision se enmarca en las disposiciones Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de la LPAG)'%, norma marco
que guia las actuaciones estatales, segun la cual, la actividad fiscalizadora a cargo
de las diferentes entidades publicas, pueda concluir orientando y no necesariamente
recomendando el inicio de un procedimiento sancionador (Ochoa, 2018).

Al respecto, el Reglamento de Supervision del OEFA recoge este tipo de supervision

de naturaleza mas disuasiva, indicando que la entidad puede realizar supervisiones

6 Articulo 12° del Reglamento de Supervision.

" Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2019-OEFA-CD
8 Articulo 3° del Reglamento de Supervision.

% Literal h) del Articulo 4° del mencionado reglamento.

0 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

8



RCDA Vol. XV Num.2 (2024): 1-36 Una propuesta para el...

sin fines punitivos, “para poner a los administrados en conocimiento de sus
obligaciones; salvo que se identifiquen danos, riesgos significativos o se afecte la
eficacia de la fiscalizacion ambiental”. Siguiendo al mencionado reglamento, la
supervision orientativa se realiza en dos supuestos: “1) por unica vez a las unidades
fiscalizables (lugar donde se realiza la actividad econdmica) que no haya sido
supervisada anteriormente por el OEFA y 2) en el caso de personas naturales con

negocios de micro o pequeia empresa’.

Sin embargo, de un analisis comparativo de los fines de la supervision orientativa
regulada en el TUO de la LPAG y el reglamento del OEFA, se advierte que mientras
el TUO menciona que esta supervision “identifica riesgos y brinda alertas para la
mejora de la gestion”, el reglamento de la entidad la concibe como una forma de
“‘poner en conocimiento de los administrados sus obligaciones” especialmente para
aquellos administrados que no han sido supervisados antes o con negocios
pequefios. En consecuencia, el TUO prevé la posibilidad de un ambito mayor para
la aplicacion de este tipo de supervisiones que forman parte del enfoque responsivo,
mas orientada a la mejora de procesos y la gestion mas eficiente de riesgos en el
desarrollo de actividades econdmicas y donde el fiscalizador se convierte en un

aliado para lograr la proteccion ambiental.

Consciente de los avances y oportunidades de mejora al interior de la entidad, la
OCDE en su evaluacién de desempefio ambiental realizada en el afio 2020
recomendo a la entidad la busqueda de otras areas adicionales de oportunidad para
la aplicacidn del enfoque responsivo en su actuacion. Aspecto de trascendental
importancia considerando que el OEFA como ente fiscalizador reune varios de los
presupuestos para aplicar un enfoque responsivo, toda vez que, se esta ante una
entidad con un abanico de diferentes herramientas legales para lograr el
cumplimiento ambiental respecto de un grupo heterogéneo de administrados de

diferentes sectores, sobre los cuales puede aplicar diversas estrategias

" De acuerdo a la OCDE si bien el criterio establecido por la entidad para la conceptualizacion de
este tipo de supervision responderia a la identificacion de operadores que usualmente no conocian
los alcances de la normativa ambiental debido a que nunca habian sido supervisados anteriormente;
no se contaba con el suficiente sustento para una aplicacion exclusiva a favor de dichos sujetos.

9
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3. Marco regulatorio para el dictado de medidas preventivas

Como parte de la funcion supervisora, la entidad se encuentra dotada de la facultad
de ordenar diversas medidas administrativas para garantizar el cumplimiento de la

normativa ambiental: las medidas preventivas, los mandatos de caracter particular

y los requerimientos sobre instrumentos de gestion ambiental:

Medidas administrativas dictadas en etapa de supervision ambiental

Medidas preventivas

Mandatos de caracter

particular

Requerimientos sobre
instrumentos de gestion

ambiental?

Se dictan en supuestos en los
que se quiere evitar un
inminente peligro o alto riesgo
al ambiente, los recursos
naturales o la salud de las
personas; asi como mitigar

las causas que las generan's.

Son ordenados cuando la
autoridad necesita que el
administrado realice
determinadas acciones a fin
de garantizar la eficacia de la
fiscalizacion ambiental'. En
esa linea, el reglamento de
supervision de la entidad

sefala que entre los

mandatos se pueden
ordenar: (i) realizacion de
estudios técnicos de caracter
ambiental, (iii) realizacion de

monitoreos, entre otros'®.

Se ordena con la finalidad de
actualizar, modificar o realizar
los

acciones referidas a

instrumentos de  gestion
ambiental, cuando se
determinen impactos
ambientales negativos
generados en el desarrollo de
la actividad del administrado
que difieren
significativamente a  los
impactos declarados en el
instrumento  de  gestion
ambiental o la normativa

vigente en la materia®.

Fuente: elaboracion propia

12 Su base normativa se encuentra recogida en el Articulo 78° del Reglamento de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por Decreto Supremo N° 919-2009-

MINAM.

13 Articulo 22-A° de la Ley del SINEFA.

4 Articulo 16-A° de la mencionada Ley.

'S Articulo 25° del Reglamento de Supervision del OEFA.
'6 Articulo 30° del referido reglamento.
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De los tipos de medidas administrativas que se pueden dictar en etapa de
supervision, las medidas preventivas suelen ser las que mas incidencia pueden
causar en la esfera juridica de los administrados; pues a través de ellas, se puede
ordenar un variado numero de acciones como la paralizacién, la clausura, el cierre
o laimplementacion de componentes, entre otros supuestos aplicables que cumplan

con la finalidad de tutela del bien juridico que se busca.

Adicionalmente, el dictado de medidas administrativas en general cuenta con un
marco regulatorio de respaldo con potestades muy fuertes para asegurar su
cumplimiento. Asi, la Ley del SINEFA tipifica el incumplimiento de dichas medidas
como infraccidn administrativa, sancionando su incumplimiento con una multa
ascendente hasta cuatro mil (4 000) Unidades Impositivas Tributarias'’; aunado a
lo anterior, el marco regulatorio reconoce la posibilidad a la entidad de imponer
multas coercitivas ante su incumplimiento, no menores a una (1) Unidad Impositiva
Tributaria (UITI) ni mayores a cien (100) UIT'8, las cuales pueden ser impuestas en

tanto el administrado no adecua su conducta, por las veces que sea necesario.

Las medidas preventivas se fundamentan en lo sefialado por el principio de
prevencion ambiental recogido en la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, que
establece la obligacion de respetar los objetivos de la gestion ambiental referidos a
prevenir, vigilar y evitar la degradacién ambiental'®. En adicion a ello, de manera
mas concreta el dictado de medidas preventivas también se asocia a la falta de
adopcion de medidas de prevencidén y control, como obligacion contenida en el
articulo 74° de la misma Ley y que replican la mayoria de reglamentos de proteccion
sectorial a nivel nacional®®. Segun este articulo, el titular de un proyecto es
responsable por los impactos o riesgos ambientales que se pueden generar sobre

7 Articulo 40° del Reglamento de Medidas Administrativas del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental — OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2015-OEFA-
CD.

'8 Articulo 17° y Novena Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325.

19 Articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

20 A modo de ejemplo podemos citar los Reglamento de Proteccion y Gestion Ambiental para las
Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor General, Transporte y Almacenamiento Minero
(Decreto Supremo N° 040-2014-EM), Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Actividades
de Hidrocarburos (Decreto Supremo N° 039-2014-EM) y Reglamento de Gestion Ambiental para la
Industria Manufacturera y Comercio Interno” (Decreto Supremo N° 017-2015-EM), entre otros.
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el ambiente, incluso aquellos que no fueron identificados durante la evaluacion de
impacto ambiental; una suerte de poder de adivinacién respecto de cualquier
situacion que se pueda generar durante la operacion u actividad y que debi6 ser

prevenida adecuadamente.

En linea con lo sefalado, ante la constatacién de que existieron situaciones que
debieron ser prevenidas por los administrados y que generan un inminente peligro
y/o alto riesgo de afectacion al ambiente, se pueden ordenar medidas y a su vez,
considerar incumplido este deber amplio de prevencion y control sobre los impactos
de la operacion u actividad.

Por lo cual, si bien la Ley del SINEFA?! establece que las medidas preventivas no
requieren el inicio de un PAS para su dictado, en la practica su emision si se vincula
a este tipo de procedimientos, toda vez que, el supuesto de hecho que evidencio la
necesidad del dictado de estas medidas se vincula al incumplimiento del

mencionado deber general.

Para entender mejor lo sefialado, supongamos el caso en que un administrado
realiza su operaciéon mediante el transporte de concentrados en una zona aledana
a un centro poblado. El paso de los vehiculos genera material particulado que es
percibido por la poblacion, la cual expresa su preocupacion por el riesgo que esto
puede generar a su salud por la exposicion continua. El instrumento de gestidn
ambiental no ha establecido compromisos respecto de medidas de manejo
ambiental en este caso como, por ejemplo, seria el regado de las vias. En este
supuesto, la autoridad verifica la necesidad de ordenar al administrado acciones que
controlen el mencionado riesgo a través de una medida preventiva que puede ir
desde la paralizaciéon de la actividad de transporte o la implementacién de
aspersores en la via. La obligacion ambiental que la autoridad vinculara para
ordenar dicha accién al administrado es de adoptar medidas de prevencion y control

en el desarrollo de sus actividades, obligacion recogida en el articulo 74° de la LGA.

En este caso, el resultado del analisis de la autoridad no solo sera el dictado de la
medida preventiva sino también la recomendacion del inicio del PAS por el presunto

21 Articulo 22-A de la Ley del SINEFA.

12



RCDA Vol. XV Num.2 (2024): 1-36 Una propuesta para el...

incumplimiento de la normativa ambiental que se ha detectado, es decir, que el
titular no identificé y, por ende, no adopté medidas de prevencion del impacto y
mitigacion o control en el desarrollo de su actividad (articulo 74° de la Ley General
del Ambiente). Es oportuno indicar aqui que, en algunos casos, se puede considerar
también que la obligacidn incumplida esta relacionada al instrumento de gestion
ambiental. Ademas, se pueden presentar supuestos de impugnacion de las medidas
e incluso en caso el administrado incumpla la orden se hara acreedor de una multa
coercitiva (medio de ejecucidén forzosa) y otra recomendacion de PAS. A
continuacion, se presenta un cuadro respecto de las consecuencias sefaladas para

graficar mejor lo sefalado.

Flujograma de las consecuencias del incumplimiento de medidas administrativas

Cumple medida
Dictado de la medida ‘

preventiva (impugnable)

Multas coercitivas y
recomendacion de PAS

preventiva

medida

Recomendacion de PAS Sanciéon multa

Supuesto de riesgo y/o peligro al

ks
5]
o
o
o
©
4
S
ge)
o
o
o
©
5=
=
©
<=
(]
=
o
Q
-
<
2
0
£
(3}

Fuente: elaboracion propia

En todo caso, lo que queda claro es que en el mencionado supuesto, el fiscalizador
se encuentra destinando varios de sus recursos una vez dictada la medida para
tramitar el PAS inicial y/o resolver recursos impugnatorios presentados contra ellas,
asi como para lograr el cumplimiento de su orden en casos de renuencia, mediante

la tramitacion de un segundo PAS por el incumplimiento y la imposicion de multas
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coercitivas. Adicionalmente, el administrado usa sus recursos para desestimar la

medida o ejercer su derecho de contradiccidén o defensa.

Este tipo de supuesto se dan en la practica, como paso en el caso de una unidad
minera “Toromocho” en la cual se detectd que en el area circundante a una pila de
stock pile (pila de mineral producto de las actividades de explotacion) existia
acumulacion de material particulado con alta carga metalica sobre el suelo natural
que ponia en riesgo al mencionado componente ambiental. Al respecto, dado que
el instrumento de gestion ambiental no preveia medidas de manejo ambiental para
ello, y que existia el supuesto de riesgo al ambiente, el fiscalizador ordené medidas
preventivas®? orientadas a ‘implementar medidas de manejo ambiental para
controlar la dispersion de material particulado”. Adicionalmente, se tramité contra el
administrado un PAS por “no haberse adoptado medidas de prevencion y control”
respecto del hecho detectado antes de la medida preventiva, declarandose su
responsabilidad administrativa por el mencionado incumplimiento y estableciéndose
una multa sancion de 17.695 UIT® (S/. 76,088.5 nuevos soles)?*. Durante la
tramitacidn del PAS, el titular minero alegd que antes del inicio del procedimiento
“ha(bia) cumplido con mejorar su sistema de control de material particulado desde
la pila de mineral grueso en concordancia con la medida preventiva”; sin embargo,
la autoridad sancionadora sefaldé que (respecto a la medida preventiva) “su
cumplimiento era independiente al presente PAS, donde se analizan las conductas
infractoras y se determina la responsabilidad del administrado”; adicionalmente el
fiscalizador sefial6 que: “el cumplimiento de la medida preventiva (...) mejoramiento
(de) su sistema de control de material particulado desde la pila de mineral grueso)
constituyen actividades posteriores que no podrian desvirtuar la presente infraccion,

22 Caso de Minera Chinalco Peru S.A. a la cual se le ordend medidas preventivas mediante
Resolucion N° 00043-2019-OEFA/DSEM. https://sistemas.oefa.gob.pe/pifa/mfe/#/ [Ultima consulta,
19 de abril de 2024]

231 UIT equivalente a 4300 nuevos soles (afio 2020)

24 Resolucion Directoral N° 01297-2020-OEFA/DFAL.
<https://www.gob.pe/institucion/oefa/colecciones/1758-resoluciones-de-dfai> [Ultima consulta, 19 de
abril de 2024]
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dado que las medidas de prevencidn debieron ejecutarse en una etapa preliminar a

la verificacion del hallazgo?526.”

Algo similar sucedio6 en otro caso de la unidad minera “Cerro Lindo” durante el cual
la autoridad fiscalizadora detectd debajo de unas fajas transportadoras de
concentrados, un cumulo de material derramado sobre la superficie del suelo
natural. En este caso, ante el riesgo de una mayor afectacién al ambiente se
ordenaron medidas preventivas orientadas a “implementar un sistema de control
que capte la fuga del material particulada proveniente de dichas fajas para evitar
impactos sobre el suelo™’. Asimismo, luego del dictado de la medida administrativa
se tramitd el PAS por el hecho detectado y se sancion6 al administrado, por no
adoptar medidas de prevencion y control a fin de evitar que el mineral entre en
contacto con el suelo, con una multa de 95.233 UIT? ascendente a S/. 419,025.2
nuevos soles?®. Como parte de sus descargos al PAS, el administrado alego entre
otras cosas “la implementacion de cubiertas metalicas en la zona de trasvase de
mineral de las fajas y la instalacion de cuchillas de limpieza en la polea de la cabeza
de las fajas”; a lo cual la autoridad respondié que “con ello no podrian exonerar de
responsabilidad administrativa, dado que no constituyen acciones preliminares,

sino, acciones posteriores a la Supervision™0.

Pero como fuera sefialado antes, no solamente se ordenan medidas preventivas
por el incumplimiento de las medidas de prevencion y control sino también por el

incumplimiento de las obligaciones de los instrumentos de gestion ambiental. De

25 Fundamentos 51 al 54 de la Resolucion Directoral N° 01297-2020-OEFA/DFAI.

% Respecto de estas medidas de prevencion y control, el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA)
de la entidad ha establecido su caracter insubsanable. Este criterio del TFA ha sido expuesto en las
Resoluciones N° 052-2019-OEFA/TFA-SMEPIN, 325-2018-OEFA/TFA-SMEPIM, 288-2018-
OEFA/TFA-SMPEIM, asi como 283-2019-OEFA/TFA-SMEPIM.

27 Caso Nexa Resources Pertl S.A.A. a la cual se le ordenaron medidas preventivas a traveés de la
Resolucion Directoral N° 042-2018-OEFA/DSEM. <https://sistemas.oefa.gob.pe/pifa/mfe/#/> [Ultima
consulta, 19 de abril de 2024]

28 La UIT para el afio 2021 era de 4,400 nuevos soles.

2 Resolucion Directoral Directoral N° 00934-2021-OEFA/DFAI.
<https://www.gob.pe/institucion/oefa/colecciones/1758-resoluciones-de-dfai> [Ultima consulta, 19 de
abril de 2024]

30 Fundamentos 158 y182 de la Resolucion Directoral Directoral N° 00934-2021-OEFA/DFAI.
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esta manera sucedio en el caso de la unidad minera “Las Bambas”, respecto del
cual el fiscalizador mantenia una controversia sobre la interpretacién de su
obligacion, referido al numero de camiones que transitaban por una via cercana a
una comunidad, que denuncio la contaminacion por material particulado. En este
caso, se ordeno “cumplir con transportar una cantidad determinada de camiones”™’.
Asimismo, se tramitd posteriormente, un PAS por el incumplimiento mencionado y
se le sancion6 con una multa de 88.122 UIT®? ascendente a S/. 436,203.9 nuevos
soles®3. Cabe mencionar que, a la fecha, de la tramitacion del PAS, se venia
cumpliendo la orden de la autoridad.

Como se advierte de los casos presentados, la implementacion de las acciones de
proteccion ambiental buscadas a través de las medidas preventivas (es decir su
cumplimiento) no genero diferencia alguna respecto de la tramitacion de los
mencionados PAS y las consecuentes sanciones multa aplicadas; situacion que
puede generar en los administrados una mayor predisposicion a cuestionar la
necesidad de su dictado, a través de la presentacion de recursos administrativos
contra ellas, para evitar las consecuencias del PAS, hecho que se viene advirtiendo
en la practica.

Para darse una idea respecto de la litigiosidad asociada al dictado de las medidas
preventivas, se presentan los datos extraidos de los portales publicos de la entidad,
los cuales dan cuenta de las resoluciones que ordenan medidas preventivas en el
sector minero-energético®* y las resoluciones del Tribunal de Fiscalizacion

Ambiental (TFA) que han venido resolviendo los recursos de apelacion presentados

31 Caso Minera Las Bambas a la cual se le ordenaron medidas preventivas a través de la Resolucién
Directoral N° 046-2019-OEFA/DSEM. <https://sistemas.oefa.gob.pe/pifa/mfe/#/> [Ultima consulta,
19 de abril de 2024]

32 La UIT para el afio 2023 era de 4,950 nuevos soles.

33 Resolucién Directoral N° 00935-2023-OEFA/DFAI.
<https://www.gob.pe/institucion/oefa/colecciones/1758-resoluciones-de-dfai> [Ultima consulta, 19 de
abril de 2024]

34 Cabe mencionar que la informacion citada es de acceso publico y se encuentra disponible en el
Portal Interactivo de Fiscalizacion Ambiental: https://sistemas.oefa.gob.pe/pifa/mfe/#/
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contra dichas medidas entre los afios 2021 al 2023353, Para el analisis se tomara
en cuenta la informacién del sector minero energético, por ser uno de los mas
antiguos sobre el cual el fiscalizador tiene competencia®” y cuyos impactos
ambientales pueden resultar mas significativos, lo cual lo convierte, en
consecuencia, en el sector donde mayor cantidad de medidas preventivas se
ordenan:

Cuadro resumen respecto de impugnaciones presentadas contra medidas preventivas

(2021-2023)

Ano Medidas preventivas Recursos de apelacién presentados

ordenadas contra el dictado de medidas

preventivas

2021 65 20
2022 54 25
2023 59 46

Fuente: elaboracion propia

Del cuadro precedente se observa que entre los anos 2021 al 2023 existe una
tendencia creciente respecto de la cantidad de recursos de apelacién presentados
contra medidas preventivas, donde casi todas vendrian siendo apeladas a diferencia
de los afios anteriores. Cabe mencionar que los datos relacionados a la
presentacion de recursos de reconsideracion no se encuentran publicados por la

entidad, por lo que el numero de impugnaciones puede resultar mayor en la realidad.

35 Durante el afio 2020, las actividades de fiscalizacion no fueron tan frecuentes, debido a que,
mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM se declaro el Estado de Emergencia Nacional por las
graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del COVID-19, el
cual limité la movilidad de los ciudadanos al interior del pais; posteriormente, través del Decreto
Supremo N° 080-2020-PCM, se aprobo la reanudacion de actividades econdémicas en forma gradual
y progresiva, siendo uno de los primeros sectores en reiniciar operaciones, el sector minero-
energético.

36 Cabe mencionar que la informacion citada es de acceso publico y se encuentra disponible en la
siguiente web: https://www.gob.pe/institucion/oefa/colecciones/1716-sala-especializada-en-mineria-
energia-actividades-productivas-e-infraestructura-y-servicios-tfa-se

37 La entidad asumié competencia sobre el sector minero desde el 22 de julio del 2010 (Resolucion
de Consejo Directivo N.° 003-2010-OEFA/CD) y desde el 4 de marzo del 2011, sobre el sector
energético (Resolucion de Consejo Directivo N.° 001-2011-OEFA/CD).
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Ahora bien, la recomendacion de PAS asociado al incumplimiento de una medida
preventiva, no es la unica consecuencia que se puede generar. El dictado de estas
medidas se encuentra respaldado por la imposicidon de multas coercitivas como
medio de ejecucion forzosa para lograr el cumplimiento de la orden dada por el
fiscalizador, asi como la tramitacion de un segundo PAS en casos de incumplimiento
de la medida. En los casos presentados, si los administrados no hubieran estado de
acuerdo con el dictado de la medida y hubiera decidido no implementarla, la
autoridad se habria visto obligada a multarlos consecutivamente para lograr su
cumplimiento e iniciarles otro PAS. De hecho, esto podria estarse dando en la
realidad respecto de administrados enfocados a desestimar el dictado de la medida
antes que en su implementacion; sin embargo, la informacion de multas coercitivas

impuestas por la entidad no es publicada en la web oficial.

En el escenario descrito resulta interesante evaluar una estrategia adicional como
la aplicacion de un enfoque responsivo para el dictado de las medidas preventivas
y que generen los incentivos necesarios para que los administrados tengan una
mayor predisposicion para implementar de forma voluntaria las acciones de
proteccion ambiental buscadas por ellas, reduciendo los costos actuales que se

estarian demandando para ambas partes.

lI.LREGULACION RESPONSIVA Y CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Para empezar el analisis de la regulacidn responsiva como estrategia de
cumplimiento normativo, debemos hacer primero algunas precisiones sobre el
término regulacion. Sobre los origenes de la palabra regulacion, esta nocidn surge
como parte del proceso de nacimiento y desarrollo de las funciones de las primeras
agencias regulatorias en los Estados Unidos en el siglo XIX como la Interstate
Commerce Commission (ICC), las cuales fueron asumiendo competencias para
implementar, interpretar o prescribir leyes, politicas o procedimientos aplicables a
los particulares en diversos mercados (Guinard-Hernandez, 2017: 18). Asi, que el
término regulacion surge en la tradicion anglosajona en un contexto de mayor

libertad en el ejercicio de las actividades de los particulares, estableciéndose como
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una intervencion excepcional justificada en la procura de intereses publicos
(Huapaya, 2010a: 306).

Asi, por regulacion se entiende a la accion ordenadora de Derecho Publico y una
forma de intervencion estatal, la misma que por su amplitud contiene diferentes
funciones de ordenacion y seguimiento de las actividades de un sector particular,
bajo el esquema de norma-control-sancion, es decir, la capacidad de emitir la
normativa y también la capacidad de verificar su cumplimiento y sancionar su
incumplimiento, de ser el caso. Precisamente, la existencia de mas de una actividad
al interior del concepto regulacion, dio lugar a que la doctrina optara por establecer
dos acepciones del término: regulacion social y regulacion econdmica (Huapaya,
2010b: 311).

La regulacion social también denominada “externa”, se refiere al establecimiento de
reglas de conducta o normas por parte del Estado, asi como las distintas actividades
que se realizan orientadas a verificar su cumplimiento, es decir, su verificacion,
seguimiento, fiscalizacion o control (Huapaya, 2010c: 311)%. Por su parte, la
regulacion econdmica, se refiere al conjunto de reglas establecidas por el Estado
para el ingreso, salida o establecimiento de condiciones especiales para el
desarrollo de actividades en mercados especificos, como por ejemplo de servicios
publicos (Massimino, 2015a: 41).

Ahora bien, ejercida la actividad regulatoria en lo correspondiente a establecer la
normativa general o sectorial, corresponde a las autoridades competentes asegurar
su cumplimiento o enforcement, a través de estrategias previamente definidas. Asi,

la doctrina ha identificado al menos siete (7) estrategias de cumplimiento que

38 Huapaya tratando de encontrar un paralelismo del concepto de regulacién con los conceptos
tradicionales que forman parte del derecho administrativo en el sistema juridico continental, sefiala
que este concepto en su acepcion social o externa puede encontrar cierta vinculacion con el
denominado poder de policia, esto es, con aquella forma de intervencion estatal que ordena la vida
social y econdmica de los ciudadanos, mediante el establecimiento de prohibiciones o reglas sobre
el ejercicio de sus libertades o derechos, con el objetivo de alcanzar determinados fines de orden
publico en diversos sectores, entre ellos, el ambiental (Parada, 2013: 299), en la medida que ambos,
representan una porcion de la actividad desarrollada por el Estado, sin perder de vista que ambos
conceptos no son equivalentes ni sinbnimos al originarse en experiencias juridicas distintas y que
ademas, como se indicé la actividad regulatoria de las entidades puede incluir la emisién de normas
o reglas de conducta para los particulares (Massimino, 2015b: 38).
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pueden aplicar los reguladores, que van desde los avisos y la persuasion, las reglas
y disuasion, estrategias basadas en criterios, regulacion basada en riesgos hasta la
regulacion responsiva (Gunningham, 2011: 172-174).

De las estrategias mencionadas, la persuasion y la disuasion, han sido las mas
utilizadas para lograr el cumplimiento normativo por parte de los entes reguladores.
Asi, el beneficio del enfoque persuasivo es que se puede lograr el cumplimiento con

costos reducidos de intervencion (Ochoa, 2018).

El origen de la nocion de regulacion responsiva la podemos encontrar en la obra
“‘Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate” publicada por lan
Ayres y John Braithwaite en el afio 1992. En dicha publicacion los autores plantean
un enfoque alternativo para lograr el cumplimiento normativo, sugiriendo que la
regulacion sea responsiva a las diferentes estructuras y motivaciones de los sujetos

regulados para cumplir la norma (Ayres & Braithwaite, 1992a: 4).

Indican los mencionados autores que las agencias regulatorias estan en mejor
posicion de hablar con suavidad a los administrados cuando cargan grandes
garrotes. Paradojicamente, mientras mas grandes y variados son los garrotes, mas
progresos se obtienen al hablar con suavidad. Es asi que, para esta estrategia de
cumplimiento, la clave de una regulacion exitosa es establecer una sinergia entre el
castigo y la persuasion. El castigo estratégico asegura la persuasion de la
regulacion como algo que debe ser atendido (Ayres & Braithwaite, 1992b: 19).

Segun los mismos autores, cuando la agencia regulatoria tiene numerosas
herramientas para diferentes incumplimientos, las empresas evaluaran de forma
calculada los riesgos del uso de esas herramientas sobre ellos. Para graficar su
tesis, los autores presentan la siguiente piramide de herramientas (Ayres &
Braithwaite, 1992c: 36):
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Revocacién de
la licencia

Suspension de la
licencia

Sancion penal
Sancion civil
Cartas de advertencia

Persuasion

Desde la perspectiva de un disefio institucional, la regulacion responsiva exige que
el organo administrativo tenga a su disposicion una amplia diversidad de
mecanismos de intervencion, que se organizan jerarquicamente a modo de una
piramide, la cual contiene en la cuspide sanciones drasticas y en su base la sola
persuasion. Este uso discrecional de una u otra herramienta para lograr el
cumplimiento debe tener principalmente como factor clave el comportamiento del
administrado y su disposicion a cumplir con la normativa o regulacion (Soto, 2022,
198-199). Adicionalmente, la aplicacion de las diferentes herramientas como parte
una estrategia de fiscalizacion responsiva debe tener en consideracion también las
posibilidades brindadas por el marco regulatorio y los cambios en este (Black &
Baldwin, 2010: 5)

Entre los beneficios del enfoque responsivo se encuentra que su aplicacion legitima
el actuar del regulador (o fiscalizador), debido a que, cuando se prueban primero
formas mas dialogantes de lograr el cumplimiento normativo y estas fallan, la formas
mas drasticas y coercitivas, se perciben como mas legitimas y procesalmente justas
(Braithwaite, 2011: 486). Debe considerarse también que el castigo es costoso y la
persuasion mas barata, dejando mayores recursos para la vigilancia de la
regulacion, en vez de la judicializacién (Ayres & Braithwaite, 1992d: 25-26) o la

tramitacién de procedimientos sancionadores en todos los supuestos.
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Ochoa ademas también pone de relieve la importancia de este enfoque en los
paises conde la potestad sancionadora de las autoridades puede percibirse con
fines recaudatorios, en estos casos, la aplicacion de la regulacion responsiva puede
mostrar al colectivo en general que el objetivo de la fiscalizacion o enforcement es

el cumplimiento normativo (Ochoa, 2016: 169).

En los paises de origen anglosajon donde nace esta teoria, podemos encontrar
ejemplos claros de entes reguladores que reconocen al enfoque responsivo como
uno de los pilares de su actuacidon. Razon por la cual, estos organismos cuentan
con un esquema de actuacion en el que expresamente se reconoce la capacidad
de escalar en la proporcionalidad en el uso de sus diferentes herramientas para

lograr el cumplimiento de la regulacion.

Asi, la Agencia de Proteccion Ambiental (Environmental Protection Agency) de los
Estados Unidos distingue la existencia de 2 tipos de enforcement o estrategias para
lograr el cumplimiento de su regulacion: la formal (Formal Enforcement) y la informal
(Informal Enforcement). La estrategia informal puede incluir la emisién de cartas de
advertencia o las notas de avisos de violacién de la normativa; mientas que la
estrategia formal va desde los avisos de incumplimiento normativo, los acuerdos
federales de facilidades hasta las acciones de persecucion judiciales, conforme se
evidencia la capacidad de respuesta del sujeto regulado®.

De otro lado, otro ejemplo de ente regulador que aplica el enfoque responsivo es el
Gobierno del Territorio de la Capital Australiana (Government of the Australian
Capital Territory - ACT) el cual cuenta con un marco regulatorio disefiado para el
uso de diferentes estrategias para lograr el cumplimiento ambiental que involucra
mecanismos mas persuasivos como las acciones educativas y advertencias hasta
mecanismos mas disuasivos como las notas de incumplimiento, los compromisos

exigibles, las 6rdenes administrativas y las érdenes judiciales®.

3% Environmental Protection Agency. <https://www.epa.gov/enforcement/overview-enforcement-
process-federal-facilities#Enforcement%20Response.> [Ultima consulta, 23 de marzo del 2024]

40 Government of the Australian Capital Territory - ACT
<https://files.accesscanberra.act.gov.au/legacy/3203/General%20environment%20protection%20po
licy.pdf.> [Ultima consulta, 23 de marzo del 2024]
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Por su parte, el Departamento de Tesoro y Finanzas del Gobierno del Territorio del
Norte (Northern Territory Government) de Australia, reconoce la adaptacion de sus
herramientas de cumplimiento normativo a la estrategia responsiva. Asi, las
acciones orientadas a lograr el cumplimiento son parte de una estrategia integral
inspirada en el concepto desarrollado por Ayres & Braithwaite, en el cual, se
incentiva el cumplimiento mediante asistencia a los sujetos regulados, y en los
casos, donde se evidencia un comportamiento mas reacio se inician acciones

judiciales.

De los ejemplos mencionados, se advierte que la actuacion del regulador se
enmarca en un esquema institucional previamente disefiado, cuya existencia otorga
cierta seguridad a los administrados de como las diferentes herramientas seran

aplicadas sobre ellos dependiendo de su interaccion con el regulador o fiscalizador.

Respecto de como llegd esta teoria a los paises de tradicion continental, debemos
mencionar, la influencia que vienen ejerciendo los trabajos de origen anglosajén
respecto al cumplimiento normativo, pero también el enfoque de las evaluaciones
de desempefio ambiental que ha realizado la OCDE hasta la fecha, en las cuales
se hace un analisis de la aplicacion de esta teoria en los paises que quieren ser
miembros de la organizacién, considerando que, la regulacion responsiva ha sido
incorporada como uno de los pilares de la actividad de fiscalizacién en la Guia para
el cumplimiento regulatorio y las inspecciones de la OCDE (OCDE, 2019).

IV. UNA NUEVA PROPUESTA: EL DISENO DE UN MECANISMO RESPONSIVO
PARA EL DICTADO DE MEDIDAS PREVENTIVAS

Retomando al escenario descrito donde existe litigiosidad entre fiscalizador vy
fiscalizado por el dictado de medidas preventivas debemos observar el marco
general que regula las actuaciones de las entidades publicas.
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Al respecto, si bien el TUO de la LPAG, no reconoce expresamente a la regulacion
responsiva como uno de sus principios rectores, si contiene interesantes
expresiones de su aplicacion entre su articulado, entre ellas podemos centrarnos en
dos. En primer término, la supervision orientativa antes mencionada y en segundo,
el articulo 245°, que prevé la posibilidad de advertir la existencia de incumplimientos
no susceptibles de ameritar la determinacién de responsabilidades administrativas*!

como una de las formas de conclusion de la etapa de supervision.

Si bien la norma no define cuales son esos supuestos que no ameritan el PAS y la
exposicion de motivos de la norma tampoco da mayores alcances*?, se entiende
que la decision discrecional de la autoridad debe responder a un fundamento claro,
el cual podria estar asociado a la falta de necesidad que la autoridad persiga ciertas

conductas por ya no ser de relevancia social o porque ya han sido corregidas.

Para efectos de este articulo, el sustento se plantea en términos de utilizar dicha
disposicion como forma de incentivar la adopcion mas célere y acordada de las
acciones de proteccion ambiental. Analizando la disposicion mencionada, podemos
considerar que un supuesto de presunto incumplimiento podrian ser las conductas
de riesgo en los que no existen todavia efecto alguno sobre el ambiente o que tienen
efectos reversibles con la adopcion de acciones por parte de los administrados.
Supuestos que comunmente dan origen al dictado de las medidas preventivas,
recordando que estas se dictan para evitar un inminente peligro y/o alto riesgo o
para mitigar las causas que los generan. En ese sentido, las acciones de proteccidn
ambiental se pueden implementar de manera voluntaria y consensuada con los
administrados sin necesidad de recurrir al dictado de las preventivas y, por ende, a
la tramitacién de los PAS luego de su dictado.

Lograr este punto de consenso con los administrados requerira generar los
incentivos necesarios. Ahora bien, la entidad en un intento de generar esta
disposicion voluntaria de los administrados de ejecutar las acciones de prevencion

o control que comprenden las medidas preventivas, ha recogido la figura del “acta

41 Inciso 3 del Numeral 245.1 del Articulo 245° del TUO de la LPAG.
42 Disposicion incorporada por el Decreto Legislativo N° 1272.
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de compromiso™3, la cual en teoria viene a ser una oportunidad previa para el
dictado de una medida administrativa para implementar la accién de proteccion
ambiental de forma voluntaria, antes que la medida se ordene. Este tipo de actas
exigen que el administrados tenga buenos antecedentes de cumplimiento

normativo.

Sin embargo, pese a lo positivo del intento, la figura en si presenta inconvenientes
asociados a la forma en la cual ha sido recogida. El primero, esta figura no se
encuentra regulada en una norma general como el reglamento de supervision sino
en un manual de caracter interno de la entidad denominado Manual de

Procedimientos Supervision Ambiental**.

El segundo inconveniente se refiere al requisito que el administrado haya cumplido
en anteriores supervisiones con sus obligaciones ambientales. Respecto de este
punto, si bien este requisito buscaria generar un filtro respecto de los administrados
que generen mayor confianza al fiscalizador para la suscripcion del documento, lo
cierto es que, el hecho que el requisito se haya recogido de forma tan genérica
resulta un problema, pues bastaria un hallazgo de naturaleza formal (por ejemplo,
no remitir informacién o remitirla tarde) para que ésta no se pueda suscribir,
excluyendo de plano a varios posibles candidatos en los que seria mas importante
la adopcién de acciones mas céleres que ingresar al debate con el fiscalizador.

El tercer inconveniente se refiere a que el incumplimiento del acta de compromiso
no genera consecuencia juridica alguna como una sancion o multa coercitiva como
si sucede con las medidas preventivas, sino que la Uunica consecuencia sera emitir
la medida misma, lo cual puede generar que el incentivo de fondo para su

suscripcion sea solamente dilatar la orden de la autoridad.

Pero quizas el inconveniente mas importante del documento es que su suscripcion
tampoco incide en la recomendacién de inicio del PAS por el hecho que evidencid
la necesidad de dicha medida (el presunto incumplimiento a la normativa general de
adopcion de medidas de prevencion y control), de alli que, la figura como tal no

43 Figura regulada en el Numeral 31 del MAPRO de supervision.
44 Aprobado por Resolucion de Gerencia General N° 00033-2023-OEFA/GEG.
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estaria generando el incentivo adecuado para los fines de proteccion ambiental,
especialmente, respecto de aquellos administrados dispuestos a entrar en un
debate con la autoridad sobre la necesidad de la medida, bajo la idea que deben de
defenderse de la acusacion del fiscalizador en el futuro PAS que se les iniciara.

En efecto, habra administrados mas dispuestos a iniciar acciones de impugnacion
de la medida para dejar en claro que no existia su necesidad buscando el archivo
del PAS por incumplimiento a la normativa general o en un caso extremo una
renuencia al cumplimiento de la medida por considerar que es una forma de asumir
responsabilidad; situacion que generara la necesidad de diversas actuaciones
procedimentales para ambas partes producto de impugnaciones, PAS por

incumplimiento, imposicion de multas coercitivas o judicializacidén del expediente.

Ahora bien, la idea del acta de compromiso pese a sus deficiencias no es novedosa
en la experiencia comparada, de hecho, es muy posible que su creacion haya
surgido como parte de una intencién de adoptar mecanismos existentes en otras

legislaciones, pero con un sustento todavia con oportunidades de mejora.

Por ejemplo, una primera opcién la encontramos en el Reino Unido, en la figura de
los compromisos de ejecucidn o enforcement undertaking Recogidos en the
Environmental Civil Sanctions (England) Order 2010 y aplicables por la autoridad
ambiental. De acuerdo a dicha figura, un regulador puede aceptar este tipo de
compromisos, cuando tenga evidencia que una persona ha incumplido una

disposicion normativa.

En este caso, el presunto infractor opta por comprometerse ante la autoridad a
tomar las medidas especificas para revertir la afectacidn, en un periodo
determinado. Durante la vigencia de dicho periodo, el sujeto no puede ser
sancionado por incumplimientos vinculados al compromiso asumido. Pero en caso
incumpla dicho compromiso, la autoridad puede proceder a realizar diferentes
acciones que pueden ir desde la imposicidon de multas o penalidades hasta el
procesamiento criminal. Cabe mencionar que el procedimiento para la suscripcion

de estos compromisos es publico y de ser el caso, consultado con sujetos que
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pueden tener intereses involucrados (ciudadania). Pudiendo dar lugar incluso a la

emision de certificados de cumplimiento.

Algo similar aplica el Gobierno del Territorio de la Capital Australiana (ACT) a través
de los compromisos exigibles o enforceable undertakings, los cuales son una
alternativa a las notificaciones de infracciones y procesos judiciales. Dichos
compromisos son acuerdos vinculantes voluntarios que pueden ser propuestos por
un presunto infractor con la finalidad de realizar tareas que permitan resolver una
presunta contravenciéon normativa y de ser el caso, reparar un dafio al medio
ambiente y a la comunidad. La solicitud y otorgamiento de estos compromisos
impiden que se puedan realizar acciones posteriores sobre los sujetos por la
mencionada infraccién cuando cumplen dichos compromisos o durante el periodo

de ejecucion, pudiendo s6lo adoptar acciones ante el incumplimiento del mismo.

A nivel regional, en el marco de la tramitacion de una PAS, Chile, pais miembro de
la Red Latinoamericana de Fiscalizacion y Cumplimiento Ambiental (Redalfica)
cuenta con una herramienta interesante para garantizar el cumplimiento normativo
como son los programas de cumplimiento ambiental recogidos en la Ley N° 20417,
Ley que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y Ila

Superintendencia de Medio Ambiente (en adelante, LOSMA).

El articulo 42° de la LOSMA establece que, iniciado un PAS, en un plazo de diez
dias se podra presentar al fiscalizador un programa de cumplimiento, el cual debera
contener las acciones y metas propuestas por el infractor para cumplir con las
obligaciones de la normativa incumplida. Aprobado el programa de cumplimiento, el
PAS se suspende, pudiendo reanudarse en caso dicho programa se incumpla,
pudiendo agravar la sancién. Pero, en caso el programa se cumpla, el procedimiento

se dara por concluido*®. De esta manera el incentivo que contiene dicho programa

45 La norma hace una salvedad mencionando que no podra presentar programas de cumplimiento a
aquellos infractores que se hubiesen acogido a programas de gradualidad, que hayan sido
sancionados por infracciones gravisimas o los que lo hubieran presentado anteriormente, salvo
que hayan sido para infracciones leves. Advirtiéndose que se toma en cuenta el comportamiento
del administrado previamente a la aprobacién de estos programas.
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conjuga un interés publico de que se cumpla la norma y un interés de un particular

de eximirse de la sancion (Herve & Plumer, 2019: 28).

Mientras que para Alfaro & Benavides, ademas de los intereses de naturaleza
econdmica y de cumplimiento normativo, el Programa de cumplimiento busca como
fin altimo alcanzar una proteccion ambiental efectiva, recurriendo a un enfoque mas
colaborativo con el administrado, que reduce los costos asociados a la actividad
fiscalizadora (Alfaro & Benavides, 2022: 274-275).

Una herramienta de este tipo no ha sido brindada por el marco legal al OEFA, en la
medida que una vez iniciado el PAS este seguira su flujo de tramitacion normal
hasta la emision de resolucién final que declarara la responsabilidad e impondra la

sanciéon (multa) correspondiente.

En el escenario descrito, resultaria interesante promover el uso y regulacion de la
ya mencionada disposicion del TUO (articulo 245°) asociandola a la figura de las
actas de compromiso, a efectos de ampliar las herramientas con las que cuenta la
entidad, para la aplicacion del enfoque responsivo especialmente en el supuesto de
dictado de medidas preventivas, reduciendo asi la litigiosidad asociada a su dictado.

En esa linea, podriamos presentar un escenario en el cual se regule la posibilidad
de suscribir documentos similares a los que existen en la experiencia comparada
como los compromisos de ejecucion o los compromisos exigibles, con los incentivos
gue se tienen en dicha experiencia, es decir, que con su suscripcién se evite la
recomendacién del PAS por el hecho que sustentd la necesidad de la medida
siempre que el administrado cumpla con adoptar las acciones de proteccion
ambiental a las que se compromete con el fiscalizador. Reservandose asi la
tramitacion PAS para los demas casos en los que los administrados no califiquen
para la suscripcion de acuerdos (cuya regulacion de forma imperativa debe exigir
ciertos requisitos como adecuados y precisos antecedentes de cumplimiento
ambiental, evitando generalidades) o tengan una actitud renuente a adoptar algunas
de las acciones de proteccion ambiental.
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Con la regulacion formal de esta figura en una norma general se busca incentivar a
que sean los propios administrados, quienes en un acuerdo previo con el
fiscalizador implementen acciones orientadas a evitar o controlar la situacion
riesgosa sobre el ambiente y sus componentes sin necesidad del dictado de la
medida administrativa. En adicidn, con la regulacién apropiada esta herramienta
puede ser util para alcanzar niveles mas céleres de adecuacion de la conducta del
administrado a los fines de proteccibn ambiental, evitando actuaciones
mencionadas con los gastos de tiempo y recursos que conllevan, asi como el clima

de enfrentamiento entre autoridad y fiscalizado.

A modo ilustrativo, consideremos el caso de un administrado que realiza la descarga
de un efluente con el parametro manganeso en altas concentraciones hacia una
quebrada. En este caso, considerando que, el manganeso no cuenta con limites
maximos permisibles aprobados en el pais, el administrado no estaria incumpliendo
la normativa de LMP, lo cual no implica que exista por la teoria especializada algun
riesgo al ambiente que hubiera ameritado una medida de prevencion y genere, por
ende, la preocupacion del fiscalizador. La opcién tradicional del fiscalizador en este
caso seria acusar este hecho como falta de adopcion de medidas de prevencion y
control y, también ordenar la medida preventiva, referida a modificar el sistema de
tratamiento de efluentes. Sin embargo, si el administrado considera que no le
corresponde ser procesado ni sancionado por tal incumplimiento o que el dictado
de la medida no es razonable, se generara el clima de debate entre autoridad y

administrado dando lugar a la litigiosidad de la medida.

Frente a dicha opcién, la posibilidad de poder incentivar al administrado a adoptar
estas acciones de modificacidon u optimizacion a sus sistemas de tratamiento para
reducir la carga del parametro antes de su vertimiento, previo acuerdo suscrito con
el fiscalizador, y con ello evitar la posibilidad de ser acusado en el marco de un PAS
por el incumplimiento de medidas de prevencion y control, podria generar mejores
resultados e incentivos para que la accién de proteccidén ambiental se implemente

de manera mas rapida.
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Ahora bien, la suscripcion de este tipo de acuerdos va a requerir de un disefio que

tenga en cuenta varios aspectos como ¢ quiénes son aptos para suscribirlos? ; Qué

beneficios trae su suscripcion? ;cuales son las consecuencias ante su

incumplimiento? ;Por cuanto tiempo se pueden suscribir? En ese sentido, se

recomienda tener en cuenta lo siguiente:

a)

b)

d)

Establecer criterios objetivos y claros respecto de los administrados con los
gue se pueden suscribir estos acuerdos, considerando que esta herramienta
no resulta aplicable a todos los administrados sino a aquellos que acrediten
un adecuado desempefio ambiental y, por ende, justifiquen la confianza del
fiscalizador en la implementacion de la conducta deseada y acordada. De alli
que se sugiere la revision de los antecedentes.

Considerar para la suscripcion a administrados con reconocimientos o
premiaciones de buenas practicas.

Establecer el incumplimiento de estos acuerdos como un factor agravante a
efectos del PAS que se inicie en caso de su incumplimiento al defraudarse la
confianza del fiscalizador y;

A lo mencionado también debe agregarse la necesidad de hacer seguimiento
al acuerdo suscrito entre fiscalizado y fiscalizador para velar por su
cumplimiento cabal, lo cual implica establecer plazos cortos para la
implementacion de la conducta acordada a fin de no afectar la posibilidad de
acusar el incumplimiento de medidas de prevencion y control, en caso se
incumpla el acuerdo. Al respecto, debe considerarse que, el plazo de
prescripcion de acuerdo al TUO de la LPAG de una conducta infractora es
de cuatro (4) afios desde su comision en el caso de conductas infractores de
naturaleza instantanea o del cese en el caso de conductas infractoras de
naturaleza permanente®.

Finalmente, los acuerdos también pueden contener algunos otros
compromisos o medidas aparte de la implementacién de las acciones de
proteccion ambiental buscadas y que generen una adicionalidad beneficiosa

46 Articulo 252° del TUO de la LPAG.
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para el ambiente, como una forma mas de legitimar su suscripcién, como
pueden ser la implementacién de mejoras en procesos productivos, tales
como el uso de energias limpias o migrar de procesos manuales al uso de
tecnologias que reduzcan riesgos ambientales, entre otros acordados entre
partes suscribientes.

Un ejemplo de estos acuerdos entre administrado y autoridad que buscan no solo
la correccion de la conducta sino también un beneficio adicional para la poblacién
son los Supplemental Environmental Projects (SEP), una figura usada por la
Environmental Protection Agency (EPA) de los Estados Unidos.

Al respecto, la EPA define a los SEP como aquellos proyectos beneficiosos en
términos ambientales que un infractor puede suscribir con la entidad para llevar a
cabo una accién que puede mejorar, proteger o reducir los riesgos al ambiente o la
salud publica, y a la que no se encuentra legalmente obligado*’. Los SEP son una
expresion de un enfoque persuasivo que busca la colaboracién del infractor para
alcanzar objetivos del colectivo para la entidad como la preservacion del ambiente,
la reduccion de la contaminacion, la innovacion tecnologica en pro del ambiente y

el apoyo a las acciones contra el cambio climatico.

Estos acuerdos pueden ser solicitados por los infractores y su aprobacion depende
de la discrecionalidad de la autoridad, la cual puede aceptarlos o rechazarlos en
funcion a criterios como, el interés de la accién propuesta por el infractor, la poca
confiabilidad en que el infractor lleve a cabo la accidon comprometida o el rechazo
de los afectados al proyecto propuesto. De hecho, este ultimo aspecto es uno de
los mas interesantes en la figura pues si bien la EPA no propone un determinado
proyecto como SEP, si incentiva a los infractores a buscar consenso con la
poblacién afectada, para que el proyecto no solo tenga un nexo claro con el
incumplimiento*®, sino que ademas sea de interés para los afectados, con lo cual se

legitima la figura de cara a la poblacion y se alcanza un objetivo de justicia

47 El primer documento de politica que contiene la figura de los Supplemental Environmental Projects
Policy (Policy) fue emitido por la EPA en el 2008 y posteriormente actualizado en el 2015.

48 Segun los lineamientos de politica de los SEP al 2015, el proyecto debe realizarse en la zona
donde se dio el incumplimiento o de modo justificado en una zona cercana.
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ambiental. De acuerdo a la EPA, el enfoque del SEP no se encuentra tanto en el
evitar la sancion sino en el beneficio que se puede obtener de la intencion del

infractor corregir su actuacion y generar este beneficio adicional para la poblacion®.

En ese sentido, una opcién viable para la incorporacion de esta figura con las
consideraciones mencionadas podrian ser en el Reglamento de Supervision de la
entidad, en la medida que esta herramienta se plantea como parte de las
herramientas del fiscalizador en etapa de supervision.

Asimismo, se podria agregar otras disposiciones interesantes de cara a la
transparencia y publicidad de la suscripcidn de los mencionados acuerdos como las
que existen en Reino Unido, donde, estos documentos una vez suscritos son
publicos, teniendo en cuenta que el interés subyacente aqui es la proteccidn
ambiental. En efecto, la publicidad de estos acuerdos también fortalece pilares
importantes de la gestion ambiental como el acceso publico de la informacion

ambiental y la gobernanza ambiental®°.

Finalmente, con esta opcion se podria crear una herramienta util para el fiscalizador
y que podria formar parte del esquema regulatorio que ha recomendado crear la
OCDE como parte de una estrategia responsiva mas amplia que las supervisiones
orientativas. Asimismo, esta alternativa ahorraria costos para ambas partes y
permitiria un uso alternativo de herramientas regulatorias en funcion a la disposicién
del administrado de adoptar previo acuerdo con el fiscalizador, la conducta de
proteccion ambiental, reservando la tramitaciéon de procedimientos administrativos
gue se viene dando actualmente en todos los casos, a los casos verdaderamente
necesarios. De alli que se recomienda que, la autoridad evalue nuevas formas de
servirse de las posibilidades que el marco normativo prevé para el disefio de sus

herramientas regulatorias.

49 De igual forma la politica de los SEPA | 2015 indica que el cumplimiento de los SEP no evita la
sancion, pero inciden en el calculo de la futura multa que se puede imponer al infractor a la cual se
le descuentan las inversiones realizadas para llevar a cabo el proyecto.

50 El acceso a la informacién publica y la gobernanza ambiental se encuentran regulados a modo
de principios en los articulos 1l y XI del Titulo Preliminar de la Ley N° 286111, Ley General del
Ambiente. De hecho, el Ministerio del Ambiente ha aprobado al respecto, el Reglamento sobre
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en
Asuntos Ambientales (Decreto Supremo N° 002-2009-MINAM).
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V. CONCLUSIONES

La aplicacion de la regulacion responsiva inicialmente concebida en doctrina, como
la posibilidad de aplicar respuestas alternativas a la sancién, todavia es un reto y un
proceso en construccion al interior del OEFA como autoridad fiscalizadora. Asi, el
enfoque responsivo puede ser ampliado sobre el uso de otras herramientas de
importancia para el fiscalizador en la etapa de supervision como son las medidas
preventivas, las cuales involucran para su dictado diferentes actuaciones a ser
desarrolladas por la autoridad dentro de un marco normativo complejo, existiendo
asi recomendaciones de PAS asociadas al dictado de estas medidas y la
presentacion de recursos impugnatorios, en el marco del clima de debate que se
genera entre fiscalizado y fiscalizador, para discutir el supuesto que originé el

dictado de la medida y evitar asi una futura sancion.

En ese contexto, sobre la base de las posibilidades que brinda la normativa general
del procedimiento administrativo peruano y la experiencia de otros marcos
regulatorios extranjeros, se sugiere el disefio apropiado de una herramienta
responsiva mas completa y eficiente que incentive una actitud mas colaborativa y
efectiva por parte de los administrados para la adopcion de las acciones de
proteccion ambiental buscadas por las medidas preventivas y que permita reservar
las potestades sancionadoras de la autoridad a los casos en los que sean realmente
necesarios, reduciendo los costos asociados al dictado de las medidas preventivas
para ambas partes; esto como parte de un disefio institucional mas complejo y que
dote al fiscalizador de nuevas herramientas para alcanzar mayores niveles de

cumplimiento ambiental.
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