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Resumen

El desarrollo de proyectos de inversion en el Peru debe sujetarse al cumplimiento de la
normativa ambiental, que, desde el 2008, incluye al OEFA como el ente rector de la
fiscalizacion del cumplimiento de la normativa ambiental bajo su competencia, los
compromisos establecidos en sus instrumentos de gestion ambiental y los mandatos que dicte

en el ejercicio de sus funciones.

La aparicion de la Evaluacion Ambiental Temprana (EAT) a cargo del OEFA en 2017, en un
contexto econdmico y politico que buscaba impulsar el desarrollo de proyectos de inversion
paralizados, entre otros motivos, por la conflictividad social originada en la desconfianza en la
institucionalidad ambiental, gener6 suspicacias en algunos sectores por una aparente falta de

claridad sobre su finalidad y legalidad.

A cinco afos de su aparicion y a uno de su reglamentacion, el presente trabajo busca
aproximarse a una identificacion de la naturaleza juridica de la EAT, analizando si se enmarca
dentro la funcion de evaluacion asociada a la fiscalizacion ambiental que le corresponde al
OEFA y si no trasgrede funciones asignadas a entidades como el SENACE, creado el 2012 con
el objetivo de otorgar la certificacion ambiental a los instrumentos de gestion ambiental de

proyectos de inversion que generen un gran impacto ambiental.

Para ello, se ha revisado bibliografia especializada, notas informativas y publicaciones
institucionales, proyectos normativos y sus exposiciones de motivos, incluyendo las
discusiones parlamentarias y matrices de comentarios correspondientes, asi como entrevistas
con profesionales con amplia experiencia en el sector que se desempenaron en la academia, en
la sociedad civil u ocupando cargos como funcionarios publicos involucrados en la toma de
decisiones de la creacion del OEFA y del sistema de fiscalizacion ambiental, asi como su

desarrollo, incluyendo la creacion de la EAT y su implementacion, asi como su reglamentacion.

Palabras clave: Evaluacion Ambiental Temprana — Evaluacién Ambiental — Fiscalizacion

Ambiental — Evaluacion de Impacto Ambiental — Funcion Evaluadora — Linea Base
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Introduccion

El marco institucional ambiental del Peru previsto para el desarrollo de proyectos de inversion,
estd regido en la actualidad, entre otros, por los Sistemas de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA) y de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), bajo cuya interaccion se
despliegan mecanismos de controles previos, simultaneos y posteriores a la ejecucion de
proyectos de inversion con el fin de evitar, mitigar y, eventualmente, sancionar la ocurrencia

de impactos ambientales.
a) El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

Desde 2001, al amparo del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), el Estado ha
ido asignando competencias y funciones a diversas entidades para que se encarguen de la
identificacion, prevencion, supervision y correccion anticipada de los impactos ambientales

negativos originados por proyectos de inversion.

Para el efectivo cumplimiento de estas disposiciones, el Estado ha disefiado un marco
normativo que, en la actualidad, dispone que el titular de un proyecto de inversion que puede
generar impacto ambiental deba elaborar un Instrumento de Gestion Ambiental (IGA) y
requerir su aprobacion por parte de la autoridad administrativa competente. Que, para los
proyectos de inversién de mayor impacto, en determinados sectores', es el Servicio Nacional

de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE).

En un IGA certificado por SENACE, el titular del proyecto de inversion delimita su area de
actividades y las areas de influencia directa e indirecta de sus distintas actividades. De esta
manera, en el IGA, se identifican, entre otros aspectos y de forma previa al inicio de
actividades, la infraestructura planificada asociada al proyecto y el impacto ambiental que su
instalacidon/construccion, operacion y eventual retiro, generarian sobre los componentes

ambientales del entorno del proyecto y su calidad ambiental.

Asi, en un IGA se determinan los potenciales impactos ambientales que puede generar la puesta
en operacion del proyecto de inversion y, al respecto, se establecen medidas de mitigacion y/o

control, que son objeto de revision por parte del SENACE y las entidades sectoriales

! Si bien, inicialmente, el SENACE sélo certificaba los instrumentos de gestion ambiental de los proyectos de
inversion que generen alto impacto en los sectores de Mineria, Electricidad y Energia, con el paso del tiempo el
resto de sectores le ha ido transfiriendo sus competencias. Sin perjuicio de ello, la normativa vigente contempla
que algunos tipos de instrumentos de gestion ambiental, de mediano o menos impacto son aprobados por las
autoridades sectoriales nacionales y en, muy residuales casos, por los gobiernos regionales. Asi como otros tipos
de IGA, complementarios al SEIA, otorgados por otras autoridades competentes.



competentes, y si se decide otorgar la certificacion ambiental, es decir, aprobar el IGA,
entonces dichas medidas de mitigacion y/o control se convierten en obligatorias para los

titulares de proyectos de inversion.

Es oportuno mencionar que, antes de la existencia del SENACE, la competencia para emitir la
certificacion ambiental de los IGA de proyectos de inversion de gran impacto estaba dividida
entre los distintos Ministerios competentes de los sectores donde operarian los proyectos de
inversion?.

b) El Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA)

A partir de 2009, al amparo del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA), el Estado ha disefiado y asignado competencias y funciones para la fiscalizacion
ambiental de las actividades en el pais, a través de las funciones evaluacion, supervision,

fiscalizacion y sancion de obligaciones ambientales, asi como la aplicacion de incentivos.

De acuerdo con la Ley de creacion del SINEFA, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) es su ente rector, que asume competencias de fiscalizacion directa en
proyectos que generan gran impacto de determinados sectores y asume competencias de control

de las entidades encargadas de la fiscalizacion ambiental sectorial o por nivel de gobierno.

Desde su creacion, mediante el Decreto Legislativo N° 10133, el OEFA se ha ido convirtiendo
en un actor central en la institucionalidad ambiental del pais (Granados, 2016, p. 86). Mediante
el desempetio de sus funciones, el OEFA juega un rol importante en el cumplimiento de la
normativa ambiental, las obligaciones asumidas por los titulares de proyectos de inversion y
en la efectiva sancion del incumplimiento de infracciones administrativas (Guzman, 2019, p.

169).

En el marco de la fiscalizacion ambiental prevista en el la Ley del SINEFA*, el OEFA

desarrolla varias “funciones generales”, con el objetivo de verificar el cumplimiento del marco

2 Al respecto, consideramos oportuno citar como un diagnoéstico oportuno los articulos de Pulgar-Vidal (2008) y
la entrevista de Azerrand a Pulgar-Vidal (2013).

3 De acuerdo con la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la
Ley de creacion, organizacion y funciones del Ministerio del Ambiente.

4 De forma analoga al SENACE, el OEFA inicialmente también s6lo tenia competencia sobre los proyectos de
inversion de los sectores de mineria, electricidad e hidrocarburos cuya certificacion ambiental haya calificado sus
impactos como graves o muy graves. Sin embargo, con el transcurso del tiempo le han sido transferidas las
competencias sobre otros sectores; pese a lo cual, aun existen Autoridades Sectoriales del SINEFA, y los
gobiernos regionales también tienen competencia en proyectos menores.



normativo ambiental general, los compromisos y medidas de mitigacion de impacto ambiental
aprobadas por SENACE en el IGA del titular del proyecto, de los mandatos y disposiciones
que dicte el OEFA; asi como la prevencion de conflictos socio-ambientales, en el marco de sus

competencias’.
¢) La funcion de evaluacion ambiental a cargo del OEFA

De todas las “funciones generales” del OEFA descritas en la Ley del SINEFA, la funcién de
“evaluacion ambiental” era la Unica que, hasta el 2020, no estaba regulada bajo ningln

dispositivo normativo (OEFA, 2020, p. 20).

Sin perjuicio de ello, desde su creacion y durante casi una década, el OEFA habia ido
desplegando determinadas actividades, distintas a las reguladas en sus normas sobre la
supervision y fiscalizacion ambiental, bajo el argumento que estaba ejerciendo la funcion de

evaluacion ambiental, brevemente descrita en la Ley del SINEFA.

Este tipo de actividades que el OEFA explicaba en sus documentos de planificacion
institucional®, desarrollados en el marco de la funcion de evaluacion de ambiental, se fueron
complejizando con el tiempo, a tal nivel que, a partir de 2017, el OEFA anunci6 que empezaria
a realizar un tipo especifico de actividad que denomin6 “Evaluacion Ambiental Temprana”

(OEFA, 2017a, p. 10), al que en adelante denominaremos “EAT”.

Desde 2017, las EAT consistieron en la realizacion, por parte del OEFA, de una actuacion
material administrativa, a través de acciones de monitoreo y estudios especializados en las areas
de influencia directa e indirecta de proyectos de inversion con IGA aprobados por el MINEM
(OEFA, 2017a, p. 10), pero también fuera de aquellas (Paz, 2021), siempre que dichos
proyectos atn no hubieran iniciado actividades (en etapa de en etapa de explotacion) y

seleccionados bajo un criterio prestablecido por la Presidencia del Consejo de Ministros.

3 Al respecto, sin intencién de profundizar en el tema y para fines del presente trabajo, consideramos pertinente
indicar que, a partir de la aprobacion de la Resolucion Ministerial N° 161-2011-PCM, las entidades ambientales
competentes aprobaron normativas con el fin de ejercer un rol en la gestion de conflictos socio-ambientales.

En el caso del OEFA, esto sucedio a partir de la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 065-2013-
OEFA/PCD, que cre6 la Coordinacion General de Gestion de Conflictos Socioambientales, que tendria como
objetivos coordinar la articular de acciones de prevencion, monitoreo, atencion y registro de aquellos conflictos
socioambientales vinculados a las competencias del OEFA.

6 Al respecto, se resefiardn, entre otros, los Planes de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (PLANEFA) y las
Memorias Institucionales del OEFA desde el 2017 hasta el 2021.
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En la practica, las actividades que el OEFA desarrollaba en las EAT consistian en el
levantamiento de informacion similar a la ya presentada en los IGA” certificados de dichos
proyectos de inversion: El levantamiento de una linea base del area de influencia de la

actividad, a fin de detectar la calidad ambiental de los componentes ambientales.

Esta caracteristica diferenciaba a las EAT de otros tipos de evaluaciones ambientales que
realizaba el OEFA, ya que éstas (denominadas en 2017 como “evaluaciones para determinar
causalidad”) se aplicaban en proyectos de inversion ya operativos y se realizaban, en conjunto
o de forma independiente (pero vinculada), a las demas actividades de fiscalizacion ambiental
sobre dicho proyecto, con el objetivo de “determinar si existe relacion de causalidad entre el
estado de los componentes ambientales y los impactos que puedan generar las actividades de

los sectores fiscalizados” (OEFA, 2017a, p. 10).

La situacion descrita vio un hito relevante en 2020 con la aprobacion del Reglamento de
Evaluacion del OEFA, que incluye disposiciones especificas sobre la EAT, y que, sin embargo,
no llegd a definir la naturaleza legal de este tipo de actividad administrativa ni de la funcién de

evaluacion ambiental, en términos generales.

Esta diferencia en la regulacion de la funcion de evaluacion ambiental dista, por ejemplo, de la
regulacion de las funciones de supervision y fiscalizacion ambiental®, bajo un enfoque de
regulacion comun hacia el que se ha orientado la administracion publica (Sanchez, 2020, p.
60), consisten en un despliegue sectorial de la actividad administrativa de fiscalizacion,
prevista y regulada en el Capitulo II del Titulo IV (articulo 239 al 246) de la Ley N° 24777,
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, “TUO LPAG”).

De esta manera, tenemos lo siguiente:

e No hemos identificado una definicion clara de la naturaleza juridica de la evaluacion
ambiental temprana (EAT) a cargo del OEFA, en el marco de su funciéon de evaluacion
ambiental.

e Existe una aparente similitud entre las acciones llevadas a cabo por el OEFA en una EAT y
la elaboracion de un instrumento de gestion ambiental, a cargo de una empresa certificadora,

por encargo del titular de un proyecto de inversion; evaluado por el SENACE.

" Incluyendo mecanismos de participacion social, levantamiento de informacion de los estandares de calidad
ambiental de los componentes ambientales de las areas de influencia directa e indirecta del proyecto en puntos de
referencia sobre el terreno, entre otras.

8 Tanto a cargo del OEFA, como de las Entidades Fiscalizacion Ambiental competentes.
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e La utilidad de la EAT ha sido cuestionado, ademas, porque antes de su reglamentacion e
incluso con la aprobacion del RE-OEFA se excluye cualquier tipo de consecuencias
administrativas respecto de los resultados obtenidos (articulo 18), incluso si se revelaran
discordancias entre la calidad de los componentes ambiental del entorno de los proyectos
y/o su descripcion, con el consecuente efecto que esto tendria en las medidas de prevencion,
mitigacion y/o control del impacto ambiental previsto, certificado en el IGA

correspondiente; asi como en la mitigacion de conflictos.

Ante lo explicado, en opiniéon de Barandiaran (2021), nos encontramos ante una actuacion
administrativa del OEFA que no se ha enmarcado ni se enmarca dentro de la Ley del SINEFA
ni de las funciones del OEFA y que, por el contrario, duplica las funciones de las autoridades
competentes en certificacion ambiental como el SENACE, a la vez que, la falta de
consecuencias administrativas de los resultados de una EAT, pueden plantear la pregunta de si

estamos ante una actividad con una finalidad practica.
d) El objetivo del trabajo de investigacion

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar a la Evaluacion Ambiental
Temprana como una actividad administrativa ejercida por una entidad estatal (OEFA), cuya
legalidad y finalidad ha sido cuestionada por profesionales con amplia experiencia en el sector
y otras entidades competentes, por lo que, a cinco afios de su aparicion y a un aio de su
reglamentacion, consideramos Util realizar una aproximacion con el objetivo de identificar su
naturaleza juridica y realizar una breve examinacion de su implementacion, con el fin de
verificar si la EAT se ajusta al marco legal establecido por la Ley del SINEFA y su disefio

cumple con la finalidad del marco legal, sin trasgredir los fines de otras entidades.

Para ello, analizaremos el disefio, regulacion e implementacion de la funcidon de evaluacion
ambiental del OEFA, partiendo de la norma de creacion del organismo y de la Ley del SINEFA
y siguiendo el desarrollo institucional vinculado a dicha funcién; asi como una breve revision
del desarrollo de la funcion de certificacion de instrumentos de gestion ambiental de acuerdo

con el SEIA.

En ese sentido, en el presente trabajo buscaremos responder a la siguiente pregunta como
cuestion central: Teniendo en cuenta el origen y desarrollo de la funcién de evaluacion
ambiental del OEFA previsto en el SINEFA, desarrollado por la normativa sectorial ;Cual es

la naturaleza juridica de la Evaluacién Ambiental Temprana a cargo del OEFA?
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Al respecto, postulamos como hipdtesis que, conforme se ha venido aplicado y se regula, la
EAT es una actividad administrativa que no se enmarca dentro las funciones del OEFA, ni
antes (desde 2017) ni después de la aprobacion del Reglamento de Evaluacion (en 2020), ya
que su disefo e implementacioén exceden los pardmetros legales que el Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) y la normativa ambiental vigente le asignan
al OEFA, en linea con el TUO LPAG, y que incluso pueden llegar a generar una duplicacion
de las competencias con las funciones que el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto

Ambiental (SEIA) le ha asignado al SENACE.
A su vez, de forma complementaria, buscaremos resolver las siguientes preguntas:

- ¢(En qué se diferencian las funciones de evaluacion ambiental del OEFA prevista en el
SINEFA de la funcion de evaluacion de impacto ambiental establecida en el SEIA?

- (Las actividades de la EAT del OEFA duplican las de actividades de la evaluacion de
impacto ambiental establecida en el SEIA?

- (Cuales han sido los objetivos de la EAT cuando fue disefiada? ;Cudles son los objetivos
de la EAT de acuerdo con el Reglamento de Evaluacion del OEFA? ;Se han cumplido
dichos objetivos?

De esta manera, la presente investigacion busca brindar un aporte innovador al derecho

ambiental, analizando si el desarrollo de una de las actividades del OEFA se enmarca dentro

de las competencias legales que le asigna la normativa ambiental y, de forma complementaria,
si su implementacion ha cumplido los objetivos para los que fue disefiada y reglamentada, sin

duplicar actividades ni superponerse con funciones de otras entidades.

Para alcanzar el objetivo descrito y responder las preguntas planteadas, hemos considerado

pertinente apoyarnos en las siguientes fuentes de informacion:

- Bibliografia de autores especializados.

- Normativa vigente y derogada relacionada a la evaluaciéon ambiental en el marco del
SINEFA.

- Proyectos normativos y sus correspondientes exposiciones de motivos e informes que las
sustenten, asi como los intercambios y discusiones previas a su aprobacion o archivo (tanto
a nivel parlamentario como de formulaciéon y absolucién de comentarios y opiniones
escritas), todas las cuales se han podido obtener por ser de acceso libre o bien a través de
solicitudes de acceso a la informacion.

- Entrevistas, notas de prensa y archivos audiovisuales institucionales, de acceso libre o bien
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obtenidas a través de solicitudes de acceso a la informacion.

- Entrevistas con profesionales con amplia experiencia en el sector ambiente y que se han
desempefiado en la academia, la sociedad civil, el ejercicio privado u ocupando cargos como
funcionarios publicos, involucrados en la toma de decisiones en los momentos en lo que se
disei6 y cre6 el OEFA, cuando se fueron desarrollando sus actividades y su regulacion,
durante el disefio e implementacion de la EAT y durante la elaboracion y aprobacion del
Reglamento de Evaluacion del OEFA.

Sin perjuicio del analisis legal sobre el que centra el presente trabajo de investigacion,

consideramos pertinente tener en cuenta y mencionar, en lo que se estime necesario, el contexto

econdémico y politico y su relacion con la evolucidon de la institucionalidad ambiental y su
marco normativo, ya que, como se vera, el OEFA y el SINEFA fueron disefiados bajo contextos
muy diferente al de la creacion del SENACE y, a su vez, la aparicion de la EAT y su regulacion,
bajo el Reglamento de Evaluacion del OEFA, se dieron bajo contextos diferentes a las dos

etapas previas mencionadas.
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Capitulo I: Origenes y desarrollo de la fiscalizacion ambiental bajo el OEFA v,
especialmente, de la Evaluacion Ambiental Temprana, como parte de la funcion de

evaluacion ambiental.

En el presente capitulo partiremos desde la revision de los antecedentes de la norma de creacion
del OEFA, el Decreto Legislativo N° 1013, publicado en 2008, y de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion Ambiental (en adelante, “Ley del SINEFA”), publicada de 2009, hasta
llegar a la actualidad, culminado con una breve revision mas amplia de las reformas
institucionales que se estaban llevando a cabo en el Sector Ambiente, teniendo en cuenta el

contexto politico y econémico.

Como veremos a lo largo del presente capitulo, postulamos que la regulacion de la evaluacion
ambiental (en adelante, “EA”) del OEFA ha pasado dos grandes etapas, claramente

diferenciadas:

e En la primera etapa, entre 2008 y 2020, la EA no estuvo regulada y el OEFA desarrollaba

su contenido a partir de experiencias y necesidades practicas, delimitadas por los términos
descritos en la Ley del SINEFA.
En los afios finales de esta primera etapa, a partir del 2017, el OEFA empieza a introducir
el concepto de las EAT como actividades derivadas de la EA, que el OEFA incluia en sus
instrumentos de planificacion anuales, los PLANEFA y respecto de los que ofrecia un
balance en sus memorias institucionales.

e En la segunda etapa, desde 2020 hasta la actualidad, el OEFA impuls¢ la aprobacion de un
Reglamento de Evaluacidon Ambiental, desarrollando un variado contenido de la figura
legal de la EA, incluyendo la EAT.

En base a la revision de este desarrollo historico de la regulacion de la EA, asi como de la EAT,

buscaremos responder a la siguiente pregunta: ;La normativa ambiental ha definido la

naturaleza juridica de la Evaluacion Ambiental Temprana o de la funcién de evaluacion

ambiental a cargo del OEFA, en el marco del SINEFA?

1.1. La evolucion de la regulacion y el ejercicio de la funcion evaluadora a cargo del

OEFA antes de su reglamentacion (2008-2020).

Conforme hemos explicado al principio del presente capitulo, en esta primera seccion
analizaremos el contenido que se le ha dado a la funcidon de evaluacion ambiental (EA) del

OEFA entre 2008 y 2020, en la que no estuvo reglamentada.
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Para ello también tomaremos en cuenta las disposiciones de los proyectos normativos,
aprobados 0 no, y como podemos entender como se habia definido o que se entendia por la

funcion de evaluacion ambiental y, a partir de 2017, una EAT:

a) Primer momento (2008-2012): “La evaluacion ambiental tiene por finalidad la
generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental de los recursos
naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo
competencia del OEFA, para coadyuvar con el desarrollo de sus funciones de

supervision y fiscalizacion”

En un primer momento, entre 2008 y 2012, hemos identificado cuatro normas relevantes para
analizar la conceptualizacion de la funcién de evaluacion ambiental a cargo del OEFA, al

momento de su disefio y creacion.

i) La Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente:

Decreto Legislativo N° 1013

El 21 de diciembre de 2007 entrd en vigencia la Ley N° 29157, mediante la cual, el Congreso
de la Republica otorgd facultades al Poder Ejecutivo para legislar sobre diversas materias para
la implementacion del TLC hasta el 18 de junio de 2008, o 180 dias calendario (en adelante,

“Ley habilitante del Congreso™).

Para aplicar la Ley habilitante del Congreso, a principios de 2008, mediante la Resolucion
Ministerial N° 025-2008-PCM, se constituy6 un Grupo de Trabajo Multisectorial - GTM, con

el objetivo de elaborar un proyecto de “Ley de Creacion del Ministerio del Medio Ambiente”.

Dicho GTM fue presidido por Antonio Brack Egg y, de acuerdo a las disposiciones contenidas
en su norma de creacion, entregd tres documentos: (i) Diagnostico Ambiental del Pert; (ii)
Lineamientos para una politica nacional ambiental; y, (ii1) Propuesta de Ley del Ministerio del

Ambiente y Exposicion de Motivos (en adelante “Proyecto de Ley de Creacion del MINAM”).

En este punto, consideramos relevante comentar que en dicho Proyecto de Ley de Creacion del
MINAM, se contemplaba la creacion de un Organismo de Supervision y Fiscalizacion
Ambiental - “OSFA”. No se mencionaba una funcion de “evaluacion ambiental”, en el marco

de la supervision o fiscalizacién ambiental que se proponia que realice el “OSFA”.

Por otra parte, este Proyecto de Ley de Creacion del MINAM proponia que el Ministerio del

Ambiente se encargue de la evaluacion de impacto de ambiental de proyectos de inversion de
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gran impacto. Sin embargo, esta funcion no fue incluida en la version final aprobada de la Ley

de Creacion del MINAM y del OEFA.

Ahora bien, al amparo de la Ley habilitante del Congreso, el Poder Ejecutivo aprobé el Decreto
Legislativo N° 1013, Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente

(en adelante, “Decreto Legislativo 1013”), publicado el 14 de mayo de 2008.

En la Segunda Disposicion Complementaria Final de dicha norma se dispone la creacion del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico
especializado adscrito al MINAM. Sin embargo, no enlista entre sus “funciones basicas” a la

evaluacion ambiental que se incluyé en su nombre’.

ii) El Primer Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA: Decreto
Supremo N° 001-2009-MINAM

El primer Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA (En adelante, “Primer ROF del
OEFA”) fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 001-2009-MINAM, y fue publicado

el 7 de enero de 2009, entrando en vigencia al dia siguiente.

Es interesante destacar que en esta norma no se menciona a la evaluacion ambiental como parte
de las actividades bajo competencia del OEFA en el articulo 5, donde se las enlista, a diferencia
de lo que si sucede con la fiscalizacion y el control ambiental, ni tampoco se desarrolla a la
evaluacion ambiental como una de las funciones generales del OEFA, enlistadas en el articulo
6 (s6lo se menciona el término “evaluacion” como parte del resto de actividades del OEFA en

dos de sus once funciones generales).

Sin embargo, el primer ROF del OEFA, al regular la estructura orgénica del OEFA, si
establecid la existencia de una “Direccion de Evaluacion” (en adelante, “DE-OEFA”),
clasificandola como un 6rgano de linea del OEFA; que se encargaba, de acuerdo con el articulo

26 de dicha norma, de “la vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental”.

En detalle, en el articulo 27 del primer ROF del OEFA se detallaron las funciones especificas

que estaban a cargo del OEFA, entre las que consideramos relevantes las siguientes:

% Al respecto, en el Capitulo 1T buscando responder a la pregunta si la “Evaluacién Ambiental” del OEFA supone
una duplicidad de funciones de evaluacion de impacto ambiental respecto a las del SEIA, asignadas al SENACE
sobre determinado tipo de proyectos de inversion, abordamos también una perspectiva historica que analiza el
Decreto Legislativo N° 1013 y la modificacion del SEIA expedida unos meses después al amparo de la misma
Ley habilitante del Congreso, mediante el Decreto Legislativo N° 1078.
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a) Elaborar y proponer el componente Evaluacion de la Politica y Estrategias de Gestion del Sector
Ambiente;
b) Realizar las acciones de vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental;
¢) Elaborar coordinadamente con los demas dérganos de linea del OEFA y ejecutar el Plan Anual de
Evaluacion Ambiental, en lo que le corresponde;
Por lo tanto, si bien el primer ROF del OEFA no consider6 a la “Evaluacion Ambiental” entre
las funciones generales de esta entidad (articulo 5); consideramos que cuando desarrolld un
grupo de funciones especificas (articulo 27) a cargo de la DE-OEFA (articulo 6), éstas

constituian parte de la funcion de “Evaluacion Ambiental”, con lo que la iba dotando de

contenido.

Este primer grupo de funciones especificamente, basicamente, consistian en las actividades de
“vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental” (articulo 26), sin especificar si ésta se
desarrollaba en relacion con un proyecto de inversion sujeto a las demas competencias del

OEFA (como fiscalizacion y sancion) o si se desarrollaba de forma auténoma.

iii) La Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental: La

Ley N°© 29325 — Ley del SINEFA

Publicada el 5 de marzo de 2009, la Ley N° 29325 (En adelante, Ley del SINEFA) cred el
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (En adelante, SINEFA), el cual,
segun su articulo 3, tiene por fin:
[...] asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental por parte de todas las personas naturales o
juridicas, asi como supervisar y garantizar que las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
control y potestad sancionadora en materia ambiental, a cargo de las diversas entidades del Estado, se
realicen de forma independiente, imparcial, agil y eficiente.
Conforme hemos adelantado al principio de este capitulo (y profundizaremos en la ultima
seccion), la promulgacion de la Ley del SINEFA, al igual que la Ley de creacion del MINAM
o el primer ROF del OEFA, se originaron por iniciativa del Poder Ejecutivo, entre varias
razones, bajo el contexto las obligaciones asumidas y las oportunidades que se presentaban al

Estado en el marco del Acuerdo de Promocion Comercial con los Estados Unidos.

El objetivo de estas normas exigia dotar de predictibilidad, estabilidad y homogeneidad en los
procedimientos de fiscalizacion ambiental, asi como certeza juridica en la administracion de
las sanciones correspondientes, funciones que cumpliria el Organismo de Evaluacion y

Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

18



La Ley del SINEFA tuvo su origen en el Proyecto de Ley N° 2952-2008-PE, presentado por el
Poder Ejecutivo al Congreso de la Republica el 12 de diciembre de 2008. Respecto del cual, el
10 de febrero de 2009, la Comision de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos Locales

y Modernizacion de la Gestion del Estado aprobd un texto sustitutorio.

Esta version modificada fue la que finalmente aprob6 el Congreso de la Republica y se publico
el 5 de marzo de 2009. Sin embargo, la descripcion de la funcidon evaluacion ambiental no fue
modificada en ninglin extremo entre las versiones presentadas por el Poder Ejecutivo y la que

fue finalmente aprobada.

De esta manera, la Ley del SINEFA delimité las funciones y potestades del OEFA,
estableciendo, entre otras, que dicho organismo seria el ente rector del SINEFA. Asimismo,
dentro de las “funciones generales” del OEFA, enlistadas en el articulo 11 de la Ley del
SINEFA, se estableci6é que la “funcion evaluadora” comprendia “las acciones de vigilancia,
monitoreo y otras similares que realiza el OEFA, segin sus competencias, para asegurar el

cumplimiento de las normas ambientales”.

Por lo tanto, la Ley del SINEFA defini6 a la funcion de evaluacion ambiental del OEFA a partir
de una descripcion de las actividades mediante las que se realizaria (“las acciones de vigilancia,
monitoreo y otras similares”), pero sin aclarar cudl era su finalidad y/u objetivo, més alld de

“asegurar el cumplimiento de las normas ambientales”.

iv) El Segundo Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA: Decreto
Supremo N° 022-2009-MINAM

El segundo Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA (En adelante, “Segundo ROF
del OEFA”) fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, publicado el
15 de diciembre de 2009. Por tanto, el Segundo ROF del OEFA entr6 en vigencia el mismo
aflo que se publicaron y entraron en vigencia la Ley del SINEFA y el Primer ROF del OEFA,

norma que derogo.

El Segundo ROF del OEFA introdujo varias precisiones a las funciones generales del OEFA,
en base a las disposiciones de la Ley del SINEFA. Al respecto, en el articulo 6 de esta norma,
se indicaba que una de las “funciones generales” del OEFA consistia en el desarrollo de
“acciones de evaluacion de ambiental” cuyo objetivo era “obtener la evidencia probatoria
objetiva sobre el estado de la calidad del ambiente que dara sustento para el desarrollo de los
procesos de Supervision y Fiscalizacion, dentro de los cuales se incluyen los casos de

contaminacion ambiental” (literal 1).
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En cuanto a la estructura organica del OEFA, su segundo ROF mantuvo a la “Direccion de

Evaluacion” (DE-OEFA) como uno de sus o6rganos de linea (articulo 7).

Ahora bien, en el articulo 35 del segundo ROF del OEFA, se precisoé que la DE-OEFA estaba
encargada de “planificar, dirigir, coordinar, concordar y ejecutar actividades de vigilancia y
monitoreo de la calidad ambiental”, mediante los cuales, se identificaria: (i) “el estado de la
calidad del ambiente y los recursos naturales" y de (ii) “los impactos ambientales y efectos

potenciales de proyectos, planes o programas”.

A su vez, en el articulo 36 de la misma norma se precisd varias “funciones especificas”

asignadas a la DE, de las que consideramos relevantes mencionar las siguientes:

a) Normar y coordinar los procesos de vigilancia y monitoreo del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion ambiental con las Entidades de los niveles de gobierno nacional, regional y local.

b) Coordinar con otras instituciones y dependencias con funciones de fiscalizacion ambiental la busqueda
o generacion de informacion ambiental, para el establecimiento de las lineas de base o situacion actual
del entorno y su validacion para la atencion de casos.

¢) Formular los procedimientos, guias, manuales, protocolos, directivas y otros dispositivos técnicos para
la estandarizaciéon de los procesos de vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

f) Realizar las acciones de vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental y los componentes del ambiente,
a fin de obtener evidencia probatoria objetiva, que dara soporte y fundamento a los procesos de
supervision y fiscalizacion.

g) Emitir informes técnicos como resultado de las acciones de vigilancia y monitoreo.

h) Establecer y administrar los registros de los componentes de las lineas de base del ambiente a nivel
nacional, sin demandar recursos adicionales al tesoro publico.

i) Elaborar y ejecutar, coordinadamente con los deméas o6rganos de linea del OEFA, el Plan Anual de

Evaluacion y Fiscalizacion ambiental en lo que le corresponde.
De esta manera, consideramos que el Segundo ROF del OEFA aclaraba incluia a la funcion de
evaluacion ambiental como una “funcidon general” del OEFA, a la vez que contribuia a su
definicion al asociarla con el objetivo de obtener “evidencia probatoria objetiva sobre el estado
de la calidad del ambiente que dard sustento para el desarrollo de los procesos de Supervision

y Fiscalizacion, dentro de los cuales se incluyen los casos de contaminacion ambiental”.

En ese sentido, cuando se le asign6 a la DE-OEFA un segundo grupo de actividades, con un
mayor nivel de detalle que, entendidos en conjunto, seguian girando en torno “a las acciones
de vigilancia y monitoreo de la calidad ambiental y componentes del ambiente”, éstas se

realizaban con el objetivo concreto que delimitaba su alcance:
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/La funcién general de evaluacion ambiental del OEFA, bajo la primera version de la Ley del SINEFA y
del segundo ROF del OEFA (ambos aprobados en 2009), consistia en acciones de vigilancia y monitoreo,
que tenian como finalidad la generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental de los recursos

naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo competencia del OEFA, para

kcoadyuvar a las acciones de supervision y fiscalizacion'. j

De esta forma, por ejemplo, se entiende que cuando el segundo ROF del OEFA dispuso que la
DE-OEFA emita “informes técnicos como resultado de las acciones de vigilancia y monitoreo”
(articulo 36 literal g), éstos soOlo podian realizarse respecto de la calidad ambiental de los
recursos naturales y de los componentes ambientales del entorno de un proyecto bajo
competencia de fiscalizacion del OEFA, para generar “informacién ambiental, para el
establecimiento de las lineas de base o situacion actual del entorno y su validacién” (articulo
36 literal b), con el fin de generar medios probatorios objetivos que coadyuven a la fiscalizacion

del OEFA.
v) Conclusiones

Si bien en 2008 se aprob¢ la creacion del OEFA, no se mencionaron caracteristicas sobre la
funcion de “evaluacion ambiental” implicita en su nombre. Posteriormente, mediante la Ley
del SINEFA vy el primer ROF del OEFA se dotd de un contenido basico a la funcion de
“Evaluacion Ambiental” vinculandola con las actividades de “vigilancia y monitoreo de la
calidad ambiental”; aunque sin especificar su relacion con el resto de actividades del OEFA y

de funciones del SINEFA, mas alla de verificar el “cumplimiento de la normativa ambiental”.

Es recién a finales de 2009 que, mediante el segundo ROF del OEFA, se establecid que la
“funcion general” de evaluacion ambiental, mediante las ya mencionadas actividades de
“vigilancia, monitoreo de la calidad ambiental y otras similares”; tenian como eje central
coadyuvar a otras funciones del OEFA y del SINEFA, pues se buscaba generaba informacion
objetiva sobre la calidad ambiental de los recursos naturales y los componentes ambientales en
el entorno de proyectos bajo competencia del OEFA. Mediante dicha informacién se podrian
identificar impactos ambientales potenciales (a través de los informes de evaluacion) para

eventuales acciones de supervision y fiscalizacion, de estimarse conveniente.

Esta restriccion al ejercicio de la evaluacion ambiental respecto a los titulares de proyectos bajo
competencia del OEFA se verifica cuando, también a partir del segundo ROF del OEFA, esta
entidad asume la funcion de “establecer y administrar los registros de los componentes de las

lineas de base del ambiente a nivel nacional sin demandar recursos adicionales al tesoro
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publico”, por lo que el OEFA no debia encargarse de generar informacion sobre las “lineas de

base del ambiente”!.

Al respecto, Alberto Barandiaran (Presidente Ejecutivo del SENACE), Leonardo Paz (Asesor
de Presidencia del Consejo Directivo del OEFA entre 2017 y 2020) y Martha Aldana (Directora
de la Direccion General de Asuntos Ambientales de Hidrocarburos del Ministerio de Energia
y Minas), entrevistados para la presente investigacion, confirman que el disefio de la funcién
de evaluacion ambiental del OEFA, desde un principio, se orientaba al recojo de informacion
vinculado a las obligaciones ambientales del titular de un proyecto bajo competencia del

OEFA; a fin de “gatillar” acciones de supervision y fiscalizacion; no de forma auténoma.

b) Segundo momento (2013-2016): “La evaluacion ambiental tiene por finalidad
la generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental de los recursos
naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo
competencia del OEFA, para coadyuvar con el desarrollo de sus otras
funciones, en el ambito del concepto de fiscalizacion ambiental del SINEFA.
También era posible que se pueda aplicar en la gestion de conflictos socio

ambientales”

En un segundo momento, entre 2012 y 2016, coincidente con la administracion del quinquenio
2011-2016, hemos identificado como hitos normativos relevantes para el objetivo del trabajo
los siguientes: (i) El proyecto de Reglamento de la Ley del SINEFA, que fue archivado, y (i1)
Los proyectos legislativos que culminaron en la aprobacion de la modificacion de la Ley del

SINEFA.

Mediante ambos dispositivos normativos, desde el Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Republica se busco, entre otros objetivos, dotar de un mayor contenido a la funcion de la
evaluacion ambiental a cargo del OEFA, ampliando o precisando lo establecido en la version

original de Ley del SINEFA y en el Segundo ROF del OEFA.

19De acuerdo con el Reglamento de la Ley del SEIA, aprobado meses antes del Segundo ROF del OEFA, la “linea
base” consiste en el “estado actual del area de actuacion, previa a la ejecucion de un proyecto”, incluyendo “la
descripcion detallada de los atributos o caracteristicas socio ambientales del area de emplazamiento de un
proyecto, incluyendo los peligros naturales”
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i) El proyecto de Reglamento de la Ley del SINEFA: Resolucion Ministerial N°
049-2012-MINAM

La Resolucion Ministerial N© 049-2012-MINAM, publicada el 6 de marzo de 2012, es hasta el
momento el tinico proyecto de Reglamento de la Ley del SINEFA (En adelante, “proyecto de

RLSINEFA”), pese a que fue archivado, es importante tener en cuenta que fue elaborado por

el OEFA!!,

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos relevante revisar las disposiciones que se
propusieron aprobar, a fin de poder entender la evolucién que en ese entonces tuvo la funciéon

de evaluacion ambiental de OEFA, en el marco del SINEFA:

En primer término, el proyecto de RLSINEFA proponia una definiciéon del concepto de
“fiscalizacion ambiental”, en término generales, en los siguientes términos (articulo 3):
Es el macro proceso que comprende el ejercicio de acciones de vigilancia, monitoreo, seguimiento,
verificacion, evaluacion, supervision, fiscalizacion, control, sancidn y aplicacion de incentivos en materia
ambiental [...] con la finalidad de asegurar el cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables, asi
como de las derivadas del ejercicio de la fiscalizacion ambiental a su cargo.
Por otra parte, el proyecto de RLSINEFA proponia precisar que, si como resultado del ejercicio
de las acciones de supervision y fiscalizacion de las obligaciones de un IGA se detectaban
incumplimientos (como actividades no descritas en el estudio o impacto ambientales negativos
que difiriesen de forma significativa de los declarados para el otorgamiento de la certificacion
ambiental), éstos debian ser derivados a la entidad competente para que requiera la presentacion

de una actualizacion del IGA (articulo 23).

A su vez, el proyecto de RLSINEFA proponia aprobar las siguientes disposiciones sobre la

funcion de evaluacion ambiental a cargo del OEFA:

- Mediante la funcion de evaluacion ambiental el OEFA podria planificar, dirigir, coordinar,
concordar y ejecutar “actividades de vigilancia y monitoreos de la calidad ambiental y del
estado de conservacion de los recursos naturales”.

El objetivo del desarrollo de las acciones de evaluacion ambiental seria “asegurar el
cumplimiento de las normas ambiéntales a efectos de brindar soporte para las acciones de

supervision directa, fiscalizacion y sancion ambiental a su cargo, contribuyendo con el

' De acuerdo a informacion brindada por acceso a la informacion publica, el proyecto de Reglamento de la Ley

del SINEFA fue elaborado por el OEFA, conforme se indicaba en el Oficio N° 062-2012-OEFA/SG (recibido
el 24 de febrero de 2012), mediante el cual se traslado6 el proyecto normativo al MINAM para su publicacion.
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funcionamiento del SINEFA” (primer parrafo del articulo 25).

Sin embargo, en caso “no se tenga certeza del origen de la degradacion ambiental”, el
OEFA podria intervenir, ejerciendo la funcion de evaluacion, con el objetivo de
“determinar la relacion causa-efecto correspondiente y en funcién a ello, determinar las
autoridades responsables de intervenir para ejercer las funciones de fiscalizacién ambiental
a que hubiere lugar” (segundo parrafo del articulo 25).

Asimismo, se planteaba el OEFA también podria “realizar acciones de monitoreo social
desde la perspectiva de la prevencion de conflictos socio ambientales relacionados a los
ambitos de su competencia en materia de supervision directa” (tercer parrafo del articulo
25).

Asimismo, se proponia que el alcance del ejercicio de la funcion de evaluacion ambiental
a cargo del OEFA se vincule a “brindar soporte para las acciones de supervision directa,
fiscalizacion y sancion ambiental que le han sido transferidas”, incluyendo la supervision
de las entidades de fiscalizacion ambiental (articulo 26).

De esta manera, OEFA podria “analizar y emitir pronunciamientos oficiales sobre el estado
de la calidad ambiental y de la conservacion de los recursos naturales asociados a las
actividades bajo su &mbito de competencias” (articulo 26).

De esta manera, el objetivo de los informes técnicos que el OEFA elaboraria en aplicacion
de la funcion de evaluacion ambiental debian “sustentar la realizacion de posteriores de
supervision directa, fiscalizacion v sancion” (articulo 27).

En ese sentido, cuando se tratase de acciones para prevenir conflictos socioambientales, en
el ejercicio de su funcion de evaluacion, el OEFA deberia emitir “informes de analisis de
tales situaciones a efectos de priorizar las acciones de supervision y fiscalizacion en las

zonas y materias que presenten tales situaciones” (articulo 27).

Como vemos, en los articulos 25, 26 y 27 del proyecto de RLSINEFA, el OEFA propuso

distinguir, en el marco del SINEFA, las siguientes finalidades de la evaluacion ambiental a su

cargo:

e Coadyuvar a las actividades de fiscalizacion y supervision, para lo cual, el OEFA realizaria

actividades de monitoreo y vigilancia, con el fin de que se emitan informes sobre el estado

de la calidad ambiental y de la conservacion de los recursos naturales a fin de que se
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coordinen las acciones necesarias en su ambito de competencia, incluyendo la supervision

a las entidades de fiscalizacién ambiental'2.

e Respecto de la prevencion conflictos socio ambientales, el OEFA podria realizar monitoreos
con participacion social, recojo de denuncias y adopcion de acciones preventivas, que

desembocarian en la priorizacion de acciones de supervision y fiscalizacion.

De esta manera, el proyecto del RLSINEFA proponia que el objetivo de las acciones de
evaluacion debia ser el coadyuvar a las acciones de supervision y fiscalizacion, bajo el &mbito
de las competencias del OEFA, directa o, excepcionalmente, de forma indirecta (en el caso de

las EFA).
il) La modificacion de la Ley del SINEFA: La Ley N° 30011

Casi cinco afios después de la entrada en vigencia de la Ley del SINEFA, y poco mas de un
afio después de la publicacion del proyecto de RLSINEFA, se publico, el 26 de abril de 2013,
la Ley N° 30011, mediante la cual se aprobaron varias modificaciones al marco normativo del

SINEFA (En adelante, “Ley 300117).

Entre otras modificaciones, la Ley 30011 modifico el articulo 11, donde se desarrollaban

conceptualmente las funciones generales del OEFA con el siguiente texto:

Articulo 11.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion y sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables
establecidas en la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de
gestion ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo
siguiente:

Funcién evaluadora: comprende las acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares que realiza el OEFA

para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales. [...]

Entonces, si bien no se aprobd ninguna modificacion expresa en la descripcion de la funcion

evaluadora, es importante resaltar que si se aclaro, expresamente, que al igual que otras

12 Es importante recordar que en la fecha de publicacion de este proyecto normativo el OEFA tenia muy pocas
competencias trasladadas en materia de fiscalizacion ambiental y el SINEFA mismo aun estaba en plena
implementacion, por lo que resultaba muy necesario resaltar la necesaria coordinacion del OEFA con las EFA,
asi como rescatar su calidad de ente rector.

Las EFA ya habian sido consideradas desde el propio disefio del sistema, ya que el articulo 7 de la Ley del
SINEFA, desde su version original, las menciona expresamente y establece algunas disposiciones aplicables.
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funciones del OEFA, la funcion de evaluacion en el marco del SINEFA se enmarca dentro del

ejercicio de la fiscalizacion ambiental.

Ahora bien, del analisis de las propuestas legislativas que impulsaron la aprobacion de la Ley
30011, verificaremos que hubo una clara intencion de modificar la redaccion de la descripcion
de la funcion de evaluacion ambiental, con el fin de establecer claramente que su ejercicio
tendria como finalidad coadyuvar al resto de funciones del OEFA, en su ambito de

competencia.

De acuerdo al expediente virtual parlamentario de la Ley 30011, encontramos que el dictamen

final surgio del anélisis conjunto de dos proyectos legislativos:

1.  El provecto de Ley 1484-2012-CR

El proyecto legislativo N° 1484-2012-CR, presentado por el grupo parlamentario Fuerza

Popular, ingres6 a tramite el 6 de setiembre de 2012. Entre varias modificaciones, proponia

cambiar la descripcion de la funcién de evaluacion ambiental en los siguientes términos'*:

Articulo 11.- Funciones generales
Son funciones generales del OEFA:
a) Funcion evaluadora: comprende las acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares que realiza el

OEFA, segun sus competencias, para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales y de los

instrumentos de gestion ambiental. | ...]

Al respecto, en la exposicion de motivos de este proyecto normativo se omite explicar por qué
se propuso delimitar el ejercicio de la funcion de evaluacion ambiental del OEFA al

cumplimiento de las normas ambientales y los instrumentos de gestion ambiental.

Sin embargo, a lo largo del proyecto se resalta la intencion de fortalecer la supervision y
fiscalizacion limitando el ejercicio de las funciones a las dreas delimitadas por los instrumentos

de gestion ambiental.

Esta propuesta normativa proponia circunscribir expresamente a la funcion de evaluacion
ambiental unicamente para coadyuvar a las funciones de supervision y fiscalizacion, al
proponer que se limite a verificar (asegurar) el cumplimiento de las normas ambientales y de

los instrumentos de gestion ambiental.

II. El proyecto de Ley N° 1815-2012-PE

13 En cursiva se identifica el texto que se propone modificar/agregar.

26



El proyecto de Ley N° 1815-2012-PE, presentado por el Poder Ejecutivo, ingres6 a tramite el
12 de diciembre de 2012. Entre varias modificaciones, proponia cambiar la descripcion de la
funcién de evaluacion ambiental en los siguientes términos'*:

Articulo 11.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision,

fiscalizacion y sancion destinadas a_asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales

fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los

instrumentos de gestion ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, conforme

a lo siguiente:

a) Funcion evaluadora: comprende las acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares que realiza el

OEFA para la_determinacion _de las condiciones ambientales con la_finalidad de asegurar el

cumplimiento de las normas ambientales. | ...]

Al respecto, en la exposicion de motivos de este proyecto legislativo, se explicd escuetamente
que la modificacion propuesta busca “[...] aclara[r] el &mbito de intervencion de dicha entidad

[el OEFA] en materia de evaluacion ambiental” (Presidencia del Consejo de Ministros, 2012b,
p. 13).

Por tanto, este proyecto normativo proponia que la finalidad de la funcion de evaluacion
ambiental del OEFA se circunscriba a la generacion de informacion (“determinacion’) de las
“condiciones ambientales”, para verificar (“dar cumplimiento”) de la normativa ambiental en

el marco de la fiscalizacion ambiental.

III. La elaboracién de la Ley N° 30011

A diferencia del PL 1484-2012-CR, el PL 1815-2012-PE proponia precisar que la evaluacion
ambiental debia tener como objetivo, en el marco de la fiscalizacion ambiental, determinar las

“condiciones ambientales” para verificar “el cumplimiento de las normas ambientales”.

Este concepto amplio de fiscalizacion ambiental (que fue incorporado en el dictamen vy,
posteriormente, en la Ley N° 30011) que englobaria las acciones desarrolladas la funcién de
evaluacion ambiental (y del resto de funciones del OEFA), tendria como objetivo la
verificacion (“asegurar’) de: (i) el “cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables
establecidas en la legislacion ambiental”; (i1) “los compromisos derivados de los instrumentos

de gestion ambiental; y, (ii1) “los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA”.

14 En cursiva se identifica el texto que se propone modificar/agregar.
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Si bien, a diferencia del proyecto legislativo 1484-2012, el proyecto legislativo 1815-2012
excluia mencionar la circunscripcion de las acciones de evaluacion ambiental en el ambito de
IGA, consideramos que la inclusion del parrafo precedente al listado de funciones del OEFA
(numeral 11.1), permitia entender que el ejercicio de todas las funciones del OEFA se

enmarcaban dentro las acciones de fiscalizacién ambiental.

De esta manera, ha quedado claro que la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA, que engloba
el ejercicio de sus funciones incluyendo a la evaluaciéon ambiental, tiene como objetivo la
verificacion del cumplimiento de la normativa ambiental, de las obligaciones asumidas por los
titulares de proyectos de inversion (tanto en sus IGA como por mandatos efectivos dictados
por el OEFA) y de la efectiva sancidon del incumplimiento de infracciones administrativas

(Guzman, 2019, p. 169).

Ahora bien, de acuerdo al expediente parlamentario de la Ley N° 30011, ambos proyectos de
Ley se discutieron en la Comision de Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperuanos, Ambiente
y Ecologia del Congreso de la Republica (en adelante, la “Comision de Ambiente del
Congreso”), donde se determind descartar la modificacion de la redaccion de la “funcion
evaluadora” del OEFA, aunque si se incluyd la inclusion del concepto de “fiscalizacion
ambiental”, que engloba y limita el desarrollo de las funciones del OEFA, incluyendo a la

evaluacion ambiental en el marco del SINEFA.

Al respecto, cuando se analizaron las propuestas de modificacion al articulo 11 de la Ley del
SINEFA, donde se desarrollan las funciones del OEFA, el dictamen concluyé que la
modificacion apuntaria a “realizar una serie de precisiones sobre las funciones generales del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) [...] en el &mbito de intervencion
de dicha entidad en materia de evaluacion ambiental, se precisa su competencia de supervision

directa” (Congreso de la Republica, 2013, p. 11).

De esta manera, la Comision de Ambiente del Congreso entendia que el concepto general de
fiscalizacion ambiental vinculaba, necesariamente, el ejercicio de las funciones del OEFA a las
actividades bajo su competencia directa (respecto de los que les habia sido transferidas
funciones) y, excepcionalmente, bajo su competencia directa (respecto de las EFA, en ejercicio

de su rol de ente rector).

Al respecto, consideramos relevante comentar que, después de la presentacion del primero de
los proyectos de Ley que proponia modificar la Ley del SINEFA (1484-2012-CR) y, apenas
unos dias antes de la presentacion del segundo proyecto de Ley (1815-2012-CR), el 11 de
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diciembre de 2012, se llevd a cabo la décima sesion ordinaria de la Comision de Ambiente del

Congreso de la Republica.

En dicha sesion se incluy6 en agenda una presentacion del Presidente del Consejo Directivo
del OEFA (en funciones en aquellos afios, Hugo Gémez) sobre “las acciones de evaluacion,
supervision y fiscalizacion del cumplimiento de la normativa ambiental a nivel nacional”

(Congreso de la Republica, 2012c¢, p. 1).

En dicha sesion de la Comision de Ambiente del Congreso, el Presidente del Consejo Directivo
del OEFA preciso6 que dicho organismo tenia competencia para realizar actividades de
evaluacion ambiental siempre que el impacto ambiental que se evallie esté asociado a una
actividad de un titular bajo competencia del OEFA delimitado por su ambito de influencia,
precisando que ésta podia ser una actividad sobre la que OEFA tenia competencia directa
(como en el caso de la mineria en 2012) o también indirecta (como en el caso las actividades

industriales, bajo fiscalizacion de PRODUCE en 2012).

Incluso, en dicha sesion, Gémez ejemplificé como se desplegaria la funcion de evaluacion
ambiental del OEFA en la evaluacion de la calidad ambiental del rio Rimac: OEFA tenia
competencia directa sobre las actividades mineras e indirecta sobre las actividades industriales
que impactasen el agua del rio; pero ello no implicaba que el OEFA podia realizar una
evaluacion ambiental del agua del rio en todo su recorrido, ya que no tenia la competencia para

ello, sino s6lo respecto de los &mbitos de influencia de las actividades bajo su competencia.

Teniendo en cuenta este importante antecedente, consideramos que cuando el Congreso aprob6
el Dictamen de la Comision de Ambiente sobre ambos proyectos de ley, si bien no se vari6 la
redaccion de la “funcion evaluadora”, cuando se incluyo el parrafo introductorio de ese articulo
(el actual numeral 11.1 de la Ley del SINEFA), se tenia claro que mediante dicha precision,
quedaria claro que el ejercicio de todas las funciones del OEFA, incluyendo la evaluacion
ambiental, se debian circunscribir al concepto de fiscalizacion ambiental que alli se planteaba:
Delimitado por las actividades bajo competencia directa del OEFA vy, excepcionalmente, bajo

su competencia indirecta.

No hemos identificado que en alguno de los debates parlamentarios correspondientes a la
elaboracion y aprobacion del dictamen ni a la aprobacion de la autdgrafa por parte del pleno
del Congreso de la Republica se haya cuestionado alguna precision respecto de la funcion de

evaluacion ambiental a cargo del OEFA, en el marco del SINEFA.
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La Ley 30011 fue publicada el 26 de abril de 2013, entrando en vigencia al dia siguiente de su

publicacion.

IV. Balances del proceso de aprobacion de la Ley N° 30011, que modificé la
Ley del SINEFA

De la revision de los antecedentes y del proceso de elaboracion de la Ley 30011, verificamos
que, respecto de la funcidon de evaluacion ambiental en el marco del SINEFA, hubo un claro
objetivo del Poder Ejecutivo de precisar el concepto de fiscalizaciéon ambiental, en términos
generales, y vincular a éste los alcances de las diversas funciones y actividades del OEFA,

incluyendo a la funcion de evaluacion ambiental.

De esta manera, luego de un largo proceso de discusion y recepcion de aportes de expertos, se
publico en marzo de 2012 el proyecto de Reglamento de la Ley del SINEFA vy, posteriormente,
en diciembre de ese mismo afo, se presentd un proyecto de Ley que culminaria en la
aprobacion, en abril de 2013, de la Ley N° 30011, que modificaba la Ley del SINEFA, con los

alcances descritos.

Por lo tanto, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 30011, que modifico la Ley del
SINEFA, consideramos que se aclardé que el objetivo ultimo de la funcién de evaluacion
ambiental era coadyuvar, mediante acciones de monitoreo y vigilancia, a la determinacion de
la calidad de los componentes ambientales vinculados a la responsabilidad de un titular de un
proyecto de inversion, que podia estar o no, sujeto a la fiscalizacion directa del OEFA o de

alguna EFA, delimitado en los siguientes términos:

/La funcion general de evaluacion ambiental del OEFA, a partir de la modificacion de la Ley dh
SINEFA, aprobado mediante la Ley 30011 (en abril de 2013), consistia en acciones de vigilancia,
monitoreo y otras similares, realizadas con la finalidad de generar informacion objetiva de la calidad
ambiental de los recursos naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo
competencia del OEFA, directa o indirecta, para coadyuvar a las acciones de supervision y fiscalizacion,
que permitan verificar: (i) el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en

la legislacion ambiental; (ii) los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental; y,

&iii) los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA. /

Por esa misma razon, la Ley 30011 descart6 precisar si la funcidon evaluacion ambiental podia

ser desarrollada de forma autéonoma del concepto de fiscalizacion ambiental.
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iii) Conclusiones

El proceso de precisiones y modificaciones de la normativa institucional del SINEFA, que pasé
por la elaboracion y discusion publica de proyectos normativos en 2012 (un proyecto de
Reglamento de la Ley del SINEFA y dos proyectos legislativos de modificacion de la misma
norma) y culminé con la aprobacion, en abril de 2013, de la Ley N° 30011, que modifico la

Ley del SINEFA.

Mediante este proceso se logrd delimitar una definicién de la fiscalizacion ambiental, en
términos generales, en el marco del SINEFA y, a su vez, esta definicién permiti6 delimitar el
alcance de la funcion de evaluacion ambiental (denominada “funcion evaluadora” en dicha

norma), con dos finalidades:

e (Coadyuvar a las actividades de fiscalizacion y supervision, para lo cual, el OEFA realizaria
actividades de monitoreo, vigilancia y “otros similares”, con el fin de que se emitan informes
sobre el estado de la calidad ambiental y de la conservacion de los recursos naturales
respecto de obligaciones fiscalizables; para que OEFA pueda coordinar las acciones
necesarias bajo sus ambitos de competencia: Ejecutando acciones de fiscalizacion y
supervision si tenia competencia directa o derivando para su atencioén a la Entidad de
Fiscalizacion Ambiental competente y supervisando sus acciones.

e La prevencion de conflictos socio ambientales, para lo cual, el OEFA realizaria monitoreos
con participacion social, recojo de denuncias y adopcion de acciones preventivas, con el
objetivo de poder coordinar acciones de fiscalizacion y supervision sobre titulares de

proyectos bajo la competencia directa del OEFA.

De las dos propuestas, solo fue acogida la primera, ya que la Ley 30011 preciso que la funcioén
de evaluacion ambiental, al igual que el resto de funciones generales del OEFA se enmarcaban
dentro de la fiscalizacion ambiental, por lo que las acciones de monitoreo, vigilancia y “otras
similares” se debian realizar con el objetivo de determinar la calidad de los componentes
ambientales para coadyuvar a la verificaciéon del cumplimiento, por parte de titulares de
proyectos sujetos a competencia del OEFA: De las obligaciones fiscalizables de acuerdo con
la normativa ambiental general, de los compromisos asumidos en sus IGA y de los mandatos

dictados por el OEFA (Guzman, 2019, p. 169).
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¢) Tercer momento (2017-2020): “La evaluacion ambiental tiene por finalidad la
generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental de los recursos
naturales y de los componentes ambientales, para coadyuvar a verificar el
estado de dichos componentes ambientales y los factores externos que podrian
estar influenciando en estos; por lo que también es posible que pueda aplicarse

en la gestion de conflictos socio ambientales”

En un tercer y ultimo momento, previo a la aprobacion y entrada en vigencia del RE-OEFA,
entre 2017 y 2020, hemos identificado una norma (el Tercer ROF del OEFA) y varios
instrumentos de planificacion anual de actividades del OEFA, aprobados mediante Resolucion
del Consejo Directivo, asi como documentos institucionales, que desarrollan mayores alcances
de la funcion de evaluacion ambiental, asi como establecen algunas caracteristicas de la

Evaluacion Ambiental Tempana (EAT), que aparece en este periodo.

i) El Tercer Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA: Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM

El tercer Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA (En adelante, “Tercer ROF del
OEFA”) fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, publicado el 21
de diciembre de 2017.

De la revision del contenido del tercer ROF del OEFA y de su exposicion de motivos,
consideramos que se intentan recoger las propuestas que se plantearon y no fueron acogidos en
el proceso de modificacion del SINEFA, que culmind con la aprobacion de la Ley 30011, pero

también otras nuevas y con un enfoque mucho mas amplio.

De esta manera, las modificaciones que incorporaron en el tercer ROF del OEFA sobre la
funcion de evaluacion ambiental son significativas y permiten comprender su evolucion y

alcances bajo una nueva direccion del organismo que empezo en setiembre de 2016.

En primer término, el tercer ROF del OEFA precisa que las funciones generales del OEFA
incluyen el desarrollo de “acciones de evaluacion sobre la calidad del ambiente, respecto de las
actividades cuya fiscalizacion se encuentra a cargo del OEFA y de las entidades del SINEFA,

en el marco de los lineamientos que dicte el MINAM, cuando corresponda” (articulo 5, literal
1).

En segundo término, el tercer ROF del OEFA dispone que la Direccion de Evaluacion
Ambiental (nueva denominacion de la anterior “Direccion de Evaluacion” y, en adelante,

“DEA-OEFA”), en tanto un 6rgano de linea del OEFA se encargaria de “proponer, planificar
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y ejecutar actividades de vigilancia, monitoreo y evaluaciéon ambiental, en el marco de las
competencias del OEFA [...] que permitan determinar el estado de la calidad del ambiente en

sus diversos componentes” (articulo 48).

Si bien entre las funciones a cargo de la DEA-OEFA (articulo 49) no se menciona ninguna
relacionada expresamente con la EAT, si consideramos que, al menos, dos de las enlistadas si
podrian entenderse como funciones que se vinculan al desarrollo de la EAT, de acuerdo con
las explicaciones sustentadas en la exposicion de motivos del RE-OEFA vy, especialmente, en

la matriz de comentarios sobre los proyectos normativos de 2019 y 2020:

- Conducir el desarrollo de estudios técnicos cientificos que permitan determinar los factores
que puedan afectar los componentes ambientales (literal b)

- Promover la participacion ciudadana a través de los monitoreos ambientales participativos,
en el marco de la funcion evaluadora (literal g).

- Proponer y ejecutar, en coordinacién con los demds 6rganos de linea, las actividades que
seran programadas en el PLANEFA, en el marco de sus competencias (literal h).

Ingresando a analizar la estructura organica de la DEA-OEFA, para los fines del presente

trabajo nos interesa revisar las funciones de la Subdireccion Técnica Cientifica (en adelante,

“STC”, mencionada en el literal a) del articulo 50), que el tercer ROF del OEFA le asigna

(articulo 51)'3:

- Realizar acciones de vigilancia de la calidad de los componentes ambientales y la influencia
de los factores externos sobre estos (literal a).

- Realizar acciones de monitoreo y evaluacion ambiental con un enfoque preventivo en areas
de influencia de las actividades econdmicas fiscalizables de competencia del OEFA (literal
b).

- Realizar estudios técnicos cientificos, tales como estudios especializados de hidrobiologia,
geologia, geofisica, hidrologia, hidrogeologia, geoquimica y otros, que permitan determinar
los factores que puedan afectar los componentes ambientales (literal c).

- Generar informacion para el establecimiento de la linea base ambiental, en el marco de la
fiscalizacion ambiental (literal d).

- Emitir informes técnicos en el marco de las acciones de vigilancia y monitoreo ambiental,

que coadyuven en el desarrollo de la funcion de fiscalizacion ambiental (literal e).

15 Nuevamente, vamos a resefiar aquellas funciones que, de la revision de las matrices de comentarios y de las
exposiciones de motivos de los proyectos de RE-OEFA de 2019 y 2020, consideramos que, para OEFA, sustentan
el desarrollo de las EAT a su cargo.
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Al respecto, la exposicion de motivos del tercer ROF del OEFA, se indica los siguiente:

Para realizar un diagnostico ambiental, determinar las posibles fuentes contaminantes en la flora y fauna,
se requiere un equipo multidisciplinario y altamente especializado, quienes realizaran acciones de
evaluacion, monitoreo, y vigilancia ambiental, asi como estudios especializados (estudios hidrogeologicos,
geologicos, geofisicos, isotdpicos, hidrobioldgicos, hidroquimicos, entre otros), en proyectos previos a la
explotacion (evaluacion ambiental temprana), en proyectos en operacion, abandono y cierre; asi como la
vigilancia ambiental, promoviendo la participacion ciudadana en todas las etapas (MINAM, 2017, p. 22).
Por lo tanto, de la revision de las funciones especificas resefiadas de la DEA-OEFA y de la
STC, podemos afirmar que la funcion de evaluacion ambiental a cargo del OEFA, de acuerdo
con su tercer ROF (aprobado por el MINAM), se desarrolla a través de diversos tipos de
estudios técnicos, con el fin de verificar la calidad de los componentes ambientales en el marco
de la fiscalizacion ambiental, y que pueden realizarse, también antes de la explotacion, con el

objetivo de obtener un diagnostico ambiental.

i) La aparicion de la EAT: Los Planes Anuales de Evaluacion y Fiscalizacion

Ambiental del OEFA (PLANEFA) entre 2017 y 2020

A) (Qué es un PLANEFA?

Inicialmente, de acuerdo con el literal c¢) del articulo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo
N° 004-2014-OEFA-CD, que aprobd los “Lineamientos para la formulacion, aprobacion y
evaluacion del Plan Anual de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental”!®, un Plan Anual de
Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, “PLANEFA”) se definia como aquel
“instrumento de planificacion a través del cual cada EFA programa las acciones de
fiscalizacion ambiental a su cargo, a ser efectuadas durante el afio calendario correspondiente.
El gjercicio regular de la fiscalizacion ambiental a cargo de cada EFA no esta limitado a lo que

se establezca en su respectivo PLANEFA™.

Sin embargo, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 004-2019-OEFA-CD, publicada
el 5 de febrero de 2019, que aprueba los nuevos Lineamientos para la formulacion, aprobacion,
seguimiento y evaluacion del cumplimiento del Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental - PLANEFA, se ha modificado la definicion legal del PLANEFA en el literal f) del

articulo 4 y el articulo 7 de la mencionada norma, en los siguientes términos:

16 La norma fue publicada el 25 de enero de 2014
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[El PLANEFA es un] instrumento a través del cual cada EFA [Entidad de Fiscalizacion Ambiental]

planifica las acciones de fiscalizacion ambiental de su competencia a ser efectuadas durante el afio

calendario siguiente, las cuales son priorizadas siguiendo los siguientes criterios:

a) Riesgo de afectacion al medio ambiente y/o sus componentes, a la salud o vida de las personas por
actividades bajo el ambito de competencia de la EFA.

b) Presencia de conflictos socio-ambientales.

¢) Denuncias ambientales.

d) Presencia de areas naturales protegidas y/o zonas de amortiguamiento.

e) Actividades econdmicas con mayor nimero de sanciones y/o medidas administrativas impuestas.

f) Administrados no fiscalizados previamente.

B) LaEAT en los PLANEFA del OEFA de 2017 y 2018

Ahora bien, la Evaluacion Ambiental Temprana fue introducida gradualmente en los

PLANEFA del OEFA de 2017 y 2018, como resefiamos a continuacion:

1.- El PLANEFA del OEFA de 2017: Resolucion de Consejo Directivo N°
004-2017-OEFA/CD

Publicada el 1 de febrero de 2017, antes de la aprobaciéon del tercer ROF del OEFA, el
PLANEFA del OEFA de 2017 (en adelante, “PLANEFA de 2017”) incluy6 por primera vez la
mencioén a la evaluacion temprana como parte de las actividades que el OEFA realizaria para

dar cumplimiento a su funcion de evaluacion ambiental.

El PLANEFA de 2017 define a la funcion evaluadora se define como aquella que “consiste en
analizar los factores externos que inciden en la calidad del ambiente de las areas de influencia

de las actividades fiscalizables de competencia del OEFA” (OEFA, 2017a, p. 10).

Para cumplir con la funcion evaluadora, el PLANEFA de 2017 enlistan brevemente algunas
actividades a cargo del OEFA como son las “evaluaciones y monitoreos de componentes
ambientales como agua, aire, fauna, flora, suelo, ruido y radiaciones no ionizantes, entre otros”

(OEFA, 2017a, p. 10).

Ahora bien, respecto a las actividades que denomina como evaluaciones tempranas, el
PLANEFA de 2017 las describe como actuaciones preventivas “a través de monitoreos
ambientales en proyectos que se encuentran en etapa de exploracion, que permitan conocer el
estado de la calidad ambiental y tener una linea de base de los proyectos en esta etapa” (OEFA,
2017a, p. 10), que implicaban “la ejecucién de una serie de actividades que involucran la

participacion de la sociedad civil, las autoridades locales y representantes de los administrados

del OEFA” (OEFA, 2017a, p. 10).
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De acuerdo con el PLANEFA de 2017, estas evaluaciones tempranas se realizarian sobre “el
ambito de influencia” de “un conjunto de proyectos en etapa de exploracion, en algunos casos
proximos a pasar a la etapa de explotacion” (OEFA, 2017a, p. 10), con el objetivo expreso de
“contar con datos del estado de la calidad ambiental”, de forma participativa, y, de esta manera,

“contribuir con prevenir conflictos y generar confianza” (OEFA, 2017a, p. 20).

Si bien no se denomind expresamente a esta actividad como “Evaluacion Ambiental
Temprana”, del analisis de su contenido verificaremos que compartia varias caracteristicas, ya
que las evaluaciones tempranas se realizarian en proyectos en etapa de exploracion, con la
finalidad de conocer el estado de calidad ambiental y establecer una linea base de dichos
proyectos para coadyuvar a la fiscalizacion ambiental, de conformidad con el tercer ROF del

OEFA, que se aprobaria meses después, a finales del mismo afo.

Ahora bien, el PLANEFA de 2017 precis6 que las siguientes actividades que se llevarian a
cabo como parte de las evaluaciones tempranas (OEFA, 2017a, p. 20):

e Monitoreos participativos: Se debian realizar de acuerdo con el Reglamento de Participacion

Ciudadana en las Acciones de Monitoreo Ambiental a cargo del OEFA!’, cada uno de los
cuales comprenderia siete etapas, a las cuales se les adicionaria una previa (denominada
“visita de reconocimiento”) con el objetivo de identificar de actores involucrados”, de la
siguiente manera:

Cuadro N° 01

Etapas del monitoreo ambiental participativo de la evaluacion temprana del PLANEFA
del OEFA de 2017

Visita de reconocimiento (*)

Coordinacion previa con los actores involucrados

Convocatoria
Inscripcién en los programas de induccidén
Realizacion de la induccion
Taller para la presentacion de propuestas del Plan de Monitoreo
Ejecucion del monitoreo ambiental participativo
Taller para la presentacion de los resultados del monitoreo

Fuente: Tabla 6 del PLANEFA del OEFA de 2017 (OEFA, 2017a, pp. 20-21)

R [I (N[N | [W(N|—

17 Al momento de publicacién del PLANEFA del OEFA de 2017, dicha norma tenia su version vigente aprobada
mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 032-2014-0EFA/CD, modificada por la Resolucion de Consejo
Directivo N° 003-2016-0EFA/CD
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Asimismo, el PLANEFA de 2017 precis6 que “debian realizarse dos monitoreos por
proyecto priorizado, el primero en €poca seca y el segundo en época huimeda” (OEFA,
2017a, p. 21) con el objetivo de “obtener informacion rigurosa sobre la calidad ambiental”
(OEFA, 2017a, p. 21).

De esta manera, los monitoreos representarian “todas las condiciones climaticas posibles
durante la evaluacion de- un lugar determinado, abarcando las variaciones que puedan
provocar las condiciones de estiaje y avenida y su interaccién con el respecto a las
condiciones de calidad ambiental” (OEFA, 2017a, p. 21), es decir, se obtendria un
diagnostico ambiental, en término de la exposicion de motivos del tercer ROF del OEFA

(MINAM, 2017, p. 22).

e Acciones de vigilancia: Se las describié como “actividades regulares a través de equipos de

monitoreo automatico” (OEFA, 2017a, p. 20).

2.- PLANEFA del OEFA de 2018: Resolucion de Consejo Directivo N°
037-2017-OEFA/CD

Publicada el 30 de diciembre de 2017, con el tercero ROF institucional ya vigente, el
PLANEFA del OEFA de 2018 introdujo por primera vez el término “Evaluacion Ambiental
Temprana”. Si bien este PLANEFA fue modificado mediante la Resolucion de Consejo
Directivo N° 027-2018-OEFA/CD, publicada el 27 de octubre de 2018, no se modificaron las
disposiciones sobre la EAT (en adelante, nos referiremos a ambas versiones en conjunto como

“PLANEFA de 2018”).

A diferencia del PLANEFA de 2017, el PLANEFA de 2018 define a la funcion evaluadora se
define como aquella que “consiste en verificar el estado de los componentes ambientales y

ambientales y los factores externos los factores externos que podrian estar influenciando estos”

(OEFA, 2017b, p. 23 y OEFA, 2018a, p. 24).

Asimismo, el PLANEFA de 2018 modifica, respecto del PLANEFA de 2017, la redaccién de
las actividades que puede realizar el OEFA para cumplir con la funcion evaluadora, enlistando
las siguientes: “acciones de monitoreo, vigilancia y otras similares, de componentes
ambientales como agua, aire, fauna, flora, suelo, entre otros” (OEFA, 2017b, p. 23 y OEFA,
2018a, p. 24).

Bajo esta nueva y amplia definicién de la definicion de la funcion de evaluaciéon ambiental

introducida en el PLANEFA de 2018 (en linea con los cambios incorporados en el tercer ROF
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de la entidad), el OEFA sustentd que la necesidad de implementar la EAT radicaba en el

ejercicio de su rol en la gestion de conflictos socioambientales.

Por lo tanto, OEFA también explicaba que se debe entender que la funcidén de evaluacion
ambiental tiene como finalidad el desarrollo de “acciones de prevencion a nivel nacional,
fortaleciendo la participacion ciudadana de las comunidades en la gestion socio ambiental”

(OEFA, 2017b, p. 13 y OEFA, 2018a, p. 13).

Para ello, el OEFA argumentd que era necesario priorizar su intervencion ejerciendo la
fiscalizacion ambiental, bajo dos enfoques: El preventivo, mediante evaluaciones ambientales
tempranas y bajo la intervencion inmediata a través de “acciones de supervision de unidades

fiscalizables que involucren mesas de didlogo” (OEFA, 2017b, p. 13 y OEFA, 2018a, p. 13).

En el PLANEFA de 2018, el OEFA precisoé que el enfoque preventivo de su intervencion en
conflictos socioambientales implicaba el desarrollo de “evaluaciones ambientales tempranas a
proyectos de gran envergadura y/o de impacto socio ambiental, los cuales implican la
participacion ciudadana de las comunidades ubicadas en las areas de influencia de los

proyectos” (OEFA, 2017b, p. 13 y OEFA, 2018a, p. 13).

Ahora bien, en cuanto a la Evaluacion Ambiental Temprana (EAT), el PLANEFA de 2018
mantuvo la misma descripcion de actividades que componian la evaluacion temprana del

PLANEFA de 2017, salvo por la eliminacion de la etapa de “visita de reconocimiento” en el

monitoreo ambiental participativo (OEFA, 2017b, pp. 23-24 y OEFA, 2018a, p. 25).

Adicionalmente, el PLANEFA de 2018 incorpor6 los siguientes criterios de priorizacion, de
acuerdo con los cuales se determinaria qué proyectos en etapa de exploracion podrian ser objeto

de una EAT (OEFA, 2017b, p. 25):

(1) Alcance de la gestion ambiental del proyecto. Se refiere a la categoria del instrumento de
gestion ambiental aprobado para el administrado, pudiendo ser de Categoria 1 (DIA),
Categoria 2 (EIA-sd) y Categoria 3 (EIA-d). Los que tengan una certificaciéon ambiental
con la ultima categoria, tendran mayor consideracién para que sea seleccionada para se
realice una EAT en su zona de influencia.

(11) Presencia de cuerpos de agua, bofedales, areas naturales protegidas u otros cercanos. Se
refiere a la cercania (en distancia lineal) de los principales componentes del proyecto hacia
los distintos recursos hidricos o areas naturales protegidas. Los que tengan la menor

distancia, tendran mayor consideracion para se realice una EAT en sus zonas de influencia.
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(i11) Distritos comprendidos por el proyecto. Se refiere a la cantidad de distritos politicos
comprendidos por el proyecto, si éste abarca una mayor cantidad de distritos tendra mayor
consideracion para se realice una EAT en su zona de influencia.

(iv) Nivel de sensibilidad. Se refiere a la conflictividad social a nivel local en el emplazamiento
de cada proyecto evaluado, si tiene menor conflictividad con los actores sociales
circundantes, tendra mayor consideracion para se realice una EAT en su zona de influencia
ya que ésta es una actividad de caracter preventivo.

(v) Afectacion a la calidad de los componentes ambientales. Se refiere a la recopilacion de
informacion disponible de otras instituciones o de privados, que evidencien una alteracion
de la calidad ambiental en el area del proyecto o sus zonas adyacentes; si estain emplazados
en zonas de mayor alteracion, tendran mayor consideraciéon para se realice una EAT en su
ambito de influencia.

(vi) Numero de pasivos ambientales a nivel distrital. Se refiere a la presencia de pasivos
ambientales (mineros o del subsector hidrocarburos) existentes en los distritos
comprendidos por el proyecto, si tiene una mayor cantidad de dichos pasivos, tendra mayor

consideracion para se realice una EAT en su ambito de influencia.

C) Los EAT en los PLANEFA del OEFA de 2019 y 2020

En los PLANEFA del OEFA de los afios 2019 y 2020'® solo se publicaron las metas
cuantitativas de los EAT, sin mencionar el concepto, alcance y finalidades definidas en el

PLANEFA de 2018.

D) Conclusiones parciales: Los EAT en los PLANEFA de 2017 al 2020

Mediante los PLANEFA aprobados para los afios entre el 2017 y 2020, el OEFA delimit6 las

siguientes caracteristicas de las Evaluaciones Ambientales Tempranas:

1. La EAT aplica en proyectos priorizados en etapa de exploracion y antes del inicio de
operaciones, a fin de conocer el estado de la calidad ambiental de las éareas de
influencia (areas de estudio) de los referidos proyectos, no se circunscribe a las areas

de estudio de los IGA.

2. La EAT tiene por objetivo contribuir con la prevencion de conflictos y la generacion

18 El PLANEFA del OEFA de 2019 ha sido publicado el 16 de febrero de 2019 mediante la Resolucion de
Consejo Directivo N° 007-2019-OEFA/CD. A su vez, el PLANEFA del OEFA para de 2020 ha sido publicado
el 29 de marzo de 2019 mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 014-2019-OEFA/CD.
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de confianza en cada uno de los actores sociales participantes.

3. La ejecucion de la EAT implica una serie de actividades que involucran la
participacion ciudadana de la sociedad civil, las autoridades locales, representantes de

los administrados del OEFA, entre otros, incluyendo:

- Monitoreos participativos, tanto en época seca como en €¢poca hiimeda, aplicando
lo dispuesto en el Reglamento de Participacion Ciudadana.

- Acciones de vigilancia con equipos de monitoreo automatico.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos relevante resefiar también el cambio conciso pero
relevante que tuvo la definicion de la funcion de evaluacion ambiental o “funcion evaluadora”
como se la denomina (acorde con la Ley del SINEFA) entre los PLANEFA de 2017 y 2018 (en
los PLANEFA de 2019 y 2020 no se incluy6 ninguna definicion):

Cuadro N° 02
Definicion de la funcion evaluadora del OEFA en los PLANEFA

PLANEFA del OEFA de 2017 PLANEFA del OEFA de 2018

La funcion evaluadora consiste en analizar los factores | La funcion evaluadora consiste en verificar el
externos que inciden en la calidad del ambiente de las | estado de los componentes ambientales y los
areas de influencia de las actividades fiscalizables de | factores externos que podrian estar influenciando
competencia del OEFA (OEFA, 2017a, p. 10). estos (OEFA, 2017b, p. 23 y OEFA, 2018a, p. 24)

Fuente: PLANEFA del OEFA de 2017 y de 2018, elaboracion propia

Aunque estas diferencias puedan parecer sutiles, consideramos que nos permite identificar un
importante distanciamiento del marco legal, prestablecido en la Ley del SINEFA y descrito en

el acapite precedente, sobre el que profundizaremos en el Capitulo III.

d) Conclusiones parciales del analisis de 1a regulacion de la funcion evaluadora en
el marco del SINEFA, entre 2007 y 2020, antes de la aprobacion de Reglamento
de Evaluacion del OEFA

Conforme hemos verificado en la presente seccion, entre 2008 y 2020, el OEFA no contd con
un instrumento normativo que defina el concepto de la evaluacién ambiental. Inicialmente solo
se describieron las acciones que comprendia y, a parir de la entrada en vigencia de la Ley

30011, se delimito su alcance al marco de la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA.
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Sin perjuicio de ello, de la revision normativa desde la elaboracion y aprobacion de la Ley de
creacion del MINAM, hemos identificado tres etapas donde se fue construyendo el concepto
de la evaluacién ambiental y en la Gltima, a partir de 2017, se fue incorporando el concepto de

la EAT:

e En un primer momento, entre 2008 y 2012, para el OEFA, la funcién de evaluacion
ambiental tenia por finalidad la generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental
de los recursos naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo
competencia del OEFA, para coadyuvar con el desarrollo de sus funciones de supervision y

fiscalizacion.

e En un segundo momento, entre 2013 y 2016, para el OEFA, la funcion de evaluacion
ambiental tenia por finalidad la generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental
de los recursos naturales y de los componentes ambientales respecto de proyectos bajo
competencia del OEFA, para coadyuvar con el desarrollo de sus otras funciones, en el
ambito del concepto de fiscalizacion ambiental del SINEFA; por lo que también era posible

que se pueda aplicar en la gestion de conflictos socio ambientales.

¢ Enun tercer momento, entre 2017 y 2020, para el OEFA, la funcion de evaluacién ambiental
tenia por finalidad la generacion de informacion objetiva de la calidad ambiental de los
recursos naturales y de los componentes ambientales, para coadyuvar a verificar el estado
de dichos componentes ambientales y los factores externos que podrian estar influenciando
en estos; por lo que también era posible que pueda aplicarse en la gestion de conflictos socio

ambientales.

Es relevante comentar que, hasta la publicacion del PLANEFA de 2020, si bien el OEFA no
habia aprobado un Reglamento de Evaluacién, ya habia publicado un primer proyecto

normativo al respecto.

En la siguiente seccion revisaremos el contenido de aquel proyecto normativo y el siguiente,
publicado en 2020, al que le siguid la publicacion del Reglamento de Evaluacion, que incluye

disposiciones para regular la EAT, vigentes en la actualidad'®.

1% Al momento de presentacion de este articulo, el 4 de diciembre de 2021, el Reglamento de Evaluacion del
OEFA no ha sido modificado ni derogado, ni se han publicado proyectos de modificaciéon normativa o de
sustitucion de esta norma.
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1.2. El proceso de la reglamentacion de la funcién evaluadora y de la Evaluacion

Ambiental Temprana del OEFA (2019-2021).

Conforme hemos explicado al principio del presente capitulo, en esta segunda seccion
analizaremos el proceso de reglamentacion de la funcion evaluadora del OEFA, con especial
énfasis en analizar las disposiciones que regulaban caracteristicas especificas de la EAT entre

2019y 2021.

Para ello también tomaremos en cuenta las disposiciones de los proyectos de Reglamento de

Evaluacién publicados en 2019 y 2020 y el Reglamento aprobado ese mismo afo:

a) El primer proyecto de Reglamento de la Evaluacion Ambiental del OEFA:
Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2019-OEFA/CD.

Publicado el 29 de marzo de 2019, el primer proyecto de Reglamento de Evaluacion del OEFA
(en adelante, “primer proyecto de RE-OEFA”) admitié comentarios?® durante los 10 dias
habiles siguientes a su publicacion, es decir, hasta el 12 de abril del mismo afio. Constaba de 3
titulos, 8 capitulo, 34 articulos, 1 disposicion complementaria final y 1 disposicion

complementaria transitoria.
I. Propuestas sobre la funcion de Evaluacion Ambiental

En primer término, el primer proyecto de RE-OEFA proponia una delimitacion del marco legal
de la funcion evaluadora a partir de una descripcion concisa de la fiscalizacion ambiental, en

los términos previstos en numeral 11.1 del articulo de la Ley del SINEFA.

Por ello, el primer proyecto de RE-OEFA proponia indicar que el ejercicio de la funcion
evaluadora esté constituido por las acciones de “la vigilancia, el monitoreo, muestreo, estudios
especializados, estimacion del riesgo y otros similares que configuran las evaluaciones

ambientales para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales™ (articulo 3).

A su vez, el primer proyecto de RE-OEFA proponia describir, claramente, la finalidad de la
funcion evaluadora, indicando que ésta seria la determinacion del “estado de la calidad de los

componentes ambientales, asi como identificar las posibles fuentes que estarian alterando

20 Sin perjuicio de lo que indicaba el texto que aprobaba la publicacion de este proyecto normativo y el hallazgo,
en fuentes de acceso publico, de comentarios enviados al OEFA (y que son citados en el presente trabajo); en la
respuesta oficial de la entidad a nuestra solicitud de acceso a la informacion publica sobre la matriz de comentarios
de este proyecto normativo, se nos indicé que, dado que el mismo no ha sido aprobado, no cuenta con matriz de
comentarios.
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dichos componentes en una determinada area de estudio, con el fin de brindar insumo técnico

en el marco de la fiscalizacion ambiental” (articulo 4).

Teniendo en cuenta el marco legal y la finalidad descritas, el primer proyecto del RE-OEFA
proponia incorporar la siguiente definicion de la evaluacion ambiental:
La evaluacion ambiental es el conjunto de acciones técnicas destinadas a determinar el estado de la calidad
ambiental, asi como a identificar las posibles fuentes que estarian alterando sus componentes en un area
de estudio establecida. Estas acciones técnicas son el muestreo, el monitoreo, asi como los estudios
especializados, la estimacion del riesgo y otros similares (articulo 7).
Por otra parte, el primer proyecto de RE-OEFA recogia, en parte, la evolucion de la descripcion
de las funciones generales a cargo del OEFA sobre evaluacion ambiental y de las funciones
especificas que se habian asignado a la DEA-OEFA desde la primera version de la Ley del
SINEFA y el primer ROF del OEFA, respectivamente; indicando que, entre los principios bajo

los que se desarrollaba esta funcion, se encontraban los siguientes:

e Coordinacién y consolidacién. Con el objetivo de evitar la duplicidad, las acciones de

evaluacion debian realizarse de forma coordinada por la Autoridad de Evaluacién Ambiental
(La DEA-OEFA) “con las Autoridades Supervisora, Instructora y Decisora, asi como con
entidades de fiscalizacion ambiental y otras involucradas con la evaluacion ambiental”. De
esta manera, se procuraba “garantizar un mejor uso de los recursos publicos y minimizar la
carga sobre los administrados” (articulo 5, literal b).

e Orientacion a riesgos. De acuerdo con este principio, las acciones de evaluacion debian

tener en cuenta “el riesgo ambiental que pueda generarse con el desarrollo de actividades
sujetas a fiscalizacion ambiental”; asi como “el nivel de sus consecuencias [...] [y] la
probabilidad de su ocurrencia” (articulo 5, literal c).

e Preventivo. Bajo este principio, el objetivo de las acciones de evaluacion seria el “generar
insumos técnicos para la prevencién de impactos ambientales negativos a la calidad
ambiental” (articulo 5, literal d).

e Integracion de la informacion. En aplicacion de este principio, la informacion obtenida

por el OEFA mediante el ejercicio de su funcién de evaluacion ambiental debia ser
“debidamente analizada, sistematizada, almacenada en soportes tecnologicos y disponible”.
Sin perjuicio de lo cual, podia ser empleada para que el OEFA ejercite sus “funciones de

fiscalizacion ambiental con enfoque de prevencion y gestion de riesgos”™ (articulo 5, literal
e).

® Promocion del cumplimiento. En virtud de este principio, el objetivo del ejercicio de la
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funcion de evaluacion por parte del OEFA seria “genera[r] insumos técnicos para promover

el cumplimiento de las normas ambientales” (articulo 5, literal f).

Asimismo, teniendo en cuenta como se habian ido desarrollando las actividades de evaluacion
ambiental en su implementacion no reglamentada, el primer proyecto de REA-OEFA proponia

al respecto:

e Que las actividades de evaluacion ambiental se realicen: (i) De forma periddica y
planificada; o, (ii) Excepcionalmente, cuando asi lo requiriese una declaratoria de
emergencia ambiental, si lo solicitaba un organismo publico, si se requeria en un espacio de
diadlogo o cualquier otra situacion que lo necesitase (articulo 8).

¢ Que las actividades de evaluacion ambiental se desarrollen bajo 3 etapas: (i) planificacion;
(i1) ejecucion; y (iii) resultados (articulo 11).

e La ejecucion de una actividad de evaluacion ambiental podria implicar: El ingreso a una
unidad fiscalizable y la toma de contramuestras.

e Luego de procesar y analizar la informacion recolectada en una actividad de evaluacién se
debia emitir un “Informe de evaluacion ambiental”, al que se calificaba como un “insumo
técnico en el marco de la fiscalizacion ambiental” (articulo 20).

Del contenido de dicho Informe se deberia determinar el estado de la calidad ambiental,
preferentemente con certeza; aunque también podia ser referencial, en cuyo caso tendria un
caracter no vinculante (articulo 21). Sin perjuicio de lo cual, el Informe de evaluacién

ambiental debia ser difundido adecuadamente.

Por otra parte, el primer proyecto de RE-OEFA proponia definir al “4area de estudio”, sobre la
que de desplegarian las actividades previstas, como aquel “espacio geografico delimitado de
manera estratégica sobre la base de criterios técnicos para realizar las evaluaciones

ambientales” (articulo 6, literal b).

Es importante tener en cuenta que en la definicion propuesta también precisaria que el area de
estudio “puede incluir la unidad fiscalizable, su area de influencia (directa o indirecta) o zonas

circundantes” (articulo 6, literal b).

En el primer proyecto de RE-OEFA, el término “componente ambiental” se definié como aquel
“elemento de la naturaleza que es materia de evaluacion ambiental, tal como suelo, aire, agua,

flora, fauna, entre otros™ (articulo 6, literal d).

Finalmente, el primer proyecto de RE-OEFA proponia clasificar las actividades de evaluacion

ambiental en cuatro tipos: (i) Evaluacion Ambiental Temprana; (ii) Vigilancia Ambiental; (iii)

44



Evaluacién Ambiental para determinar la causalidad; y, (iv) Evaluaciones Ambienta les a cargo

del OEFA seglin la normativa especial.
II. Propuestas sobre la Evaluacion Ambiental Temprana - EAT

El primer proyecto de REA-OEFA desarroll6 las caracteristicas de este tipo de evaluacion

ambiental a cargo del OEFA en 3 articulos, en los que se proponia:

e Definir a la EAT como un tipo de evaluacién ambiental cuya finalidad seria “determinar el
estado de la calidad de los componentes ambientales™ (articulo 24).

e Establecer que la ubicacion donde una EAT se desarrollase (su area de estudio) seria “el
ambito de la cuenca hidrografica donde se tiene prevista la realizacion de operaciones del
administrado” (articulo 24).

e Precisar que la oportunidad en la que una EAT se ejecutaria seria “de oficio, antes del inicio
de las operaciones del titular de la actividad bajo el &mbito de competencia del OEFA y a
requerimiento” (articulo 25).

e Indicar que los resultados de una EAT “no constituyen una causal de inicio de un
procedimiento de modificacion o actualizacion de un instrumento de gestion ambiental

aprobado por la autoridad competente para otorgar la certificacion ambiental” (articulo 26).

b) Segundo proyecto de Reglamento de la Evaluacion Ambiental del OEFA:
Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2020-OEFA/CD.

Publicado el 28 de febrero de 2020, el segundo proyecto de Reglamento de Evaluacion del
OEFA (en adelante, “segundo proyecto de RE-OEFA”) admitié comentarios durante los 10
dias habiles siguientes a su publicacion, es decir, hasta el 14 de marzo del mismo afio. Constaba
de 3 titulos, 7 capitulos, 30 articulos, 2 disposiciones complementarias finales y 1 disposicion

complementaria transitoria.
I.  Propuestas sobre la funcion de Evaluacion Ambiental

El segundo proyecto de RE-OEFA describia que la funcion de evaluacion ambiental “incluye
acciones de vigilancia, monitoreo y otras acciones similares tales como estudios especializados,
que se desarrollan para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales™ (articulo 1,

segundo parrafo).

Ademas, precisaba que la finalidad del ejercicio de la funcidén evaluadora consistia en: (i)
determinar el estado de la calidad ambiental; e, (ii) identificar las fuentes, causas y efectos de

la alteracion (articulo 2).

45



A diferencia del primer proyecto normativo, el segundo proyecto de RE-OEFA habia acotado
la descripcion de los principios del ejercicio de la funcion de evaluacion ambiental, aunque sin

variar sustancialmente el contenido propuesto:

e Coordinacién y consolidacién. S6lo se acotaba que las acciones de evaluacion debian

realizarse de forma coordinada por entre las “entidades y autoridades que forman parte del
Sinefa”, sin modificar el resto del contenido (articulo 4, literal a).

e Orientacion a riesgos. Se precisaba que este principio aplicaba en “la programaciéon y

planificacion de evaluaciones ambientales en el marco del Sinefa”, sin modificar el resto del
texto propuesto para este principio en el primer proyecto de RE-OEFA (articulo 4, literal b).

e Preventivo. Se proponia que las acciones de evaluacion del OEFA debian generar
“informacion que permita orientar el ejercicio de la fiscalizacion ambiental” con el mismo
objetivo propuesto en 2019 (articulo 4, literal c).

e No se modifico el contenido de los principios de Integracion de la informacion (art. 4, lit.

d) y Promocion del cumplimiento (articulo 4, literal e) propuestos en 2019.

Una primera e importante diferencia respeto del primer proyecto de RE-OEFA, es que en el
segundo proyecto de RE-OEFA se elimina la definicion de la funcidon de evaluacion ambiental

contenida en su articulo 7.

A su vez, a diferencia del primer proyecto de RE-OEFA de 2019, el segundo proyecto de RE-

OEFA proponia regular que las actividades de evaluacion ambiental:

e Se programen “anualmente a pedido de parte y de acuerdo a criterios de priorizacion
contenidos en el Planefa” (articulo 9, numeral 9.1).

e Se realicen excepcionalmente cuando: el OEFA participe en espacios de dialogo, lo
requiriesen las autoridades competentes, a solicitud de colaboracion de una entidad publica
o cualquier otra circunstancia que lo amerite (articulo 9, numeral 9.2).

e Se mantiene el desarrollo de la evaluacion ambiental bajo 3 etapas: (i) planificacion; (ii)
gjecucion; y (iii) resultados (articulo 11).

e Laejecucion de una actividad de evaluacion ambiental implicaria el desarrollo de “acciones
técnicas en el area de estudio, incluidas diligencias previas necesarias” (articulo 13).

e Se diferenciaba a la etapa de resultados de la emision de un “Informe de evaluacion
ambiental”:
- A la etapa de resultados se la vinculaba exclusivamente con el anélisis y procesamiento

de la informaciodn recopilada en las dos primeras etapas de una evaluacion ambiental
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(articulo 14).

- Al Informe de Evaluacion Ambiental se le elimin6 su clasificacion legal, pero se preciséd
que debia contener “los resultados de las acciones técnicas que determinan el estado de
la calidad ambiental, sus causas, fuentes o efectos de la alteracion, cuando corresponda”

(articulo 15).

Por otra parte, el segundo proyecto del RE-OEFA modifico la definicién propuesta para el
concepto de “area de estudio”, que se establecio en el primer proyecto de RE-OEFA, recortando
la definicién Unicamente como aquel “espacio geografico delimitado de manera estratégica

sobre la base de criterios técnicos para realizar las evaluaciones” (articulo 5, literal c).

De esta manera, esta nueva version del proyecto normativo ya no mencionaba, expresamente,
si la evaluacion ambiental podia realizarse dentro o fuera del area de influencia de un proyecto
fiscalizable por OEFA, con lo que, en principio, se podia acotar el ambito de aplicacion de las

EAT, aunque esto no ha sucedido, como veremos en el Capitulo III.

En el segundo proyecto de RE-OEFA, el término “componente ambiental” (articulo 6, literal

d) mantuvo la definicion propuesta en el primer proyecto de RE-OEFA.

Finalmente, el segundo proyecto de RE-OEFA proponia clasificar las actividades de
evaluacion ambiental en cinco tipos: (i) Evaluacion ambiental temprana; (ii) Evaluacion
ambiental de seguimiento; (iii) Evaluacion ambiental focal; (iv) Evaluacion ambiental de

causalidad; y, (v) Evaluaciones por normativa especial.
I1. Propuestas sobre la Evaluacion Ambiental Temprana - EAT

Al igual que la propuesta de 2019, el segundo proyecto de RE-OEFA desarrollo las
caracteristicas de este tipo de evaluacion ambiental en 3 articulos, aunque variaba

sustancialmente su contenido, ya que proyectaba:

e Describir ala EAT como un tipo de evaluacién ambiental que “permite determinar el estado
de la calidad y contar con un diagnéstico de las causas o efectos de la alteracion en el area
de estudio” (articulo 16)

e Precisar que la EAT se ejecutaria a pedido de parte; cuando “las entidades o autoridades que
requieran informacion para la toma de decisiones sobre el estado de la calidad ambiental”,
que generaria que el OEFA la priorice, de acuerdo a los criterios previstos en el PLANEFA
(articulo 17).

e Establecer que la EAT solo se desarrollaria cuando no se cuente con informacién sobre la
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existencia de impactos (articulo 16).

¢ Indicar que, en base a los resultados de una EAT no se podria “recomendar o solicitar el
inicio de un procedimiento de modificacion o actualizacion de un instrumento de gestion
ambiental” (articulo 18); siendo éste el unico aspecto que mantuvo su contenido original sin

variaciones de fondo relevantes respecto al primer proyecto normativo.

¢) El Reglamento de la Evaluacion Ambiental del OEFA: Resolucion de Consejo
Directivo N° 013-2020-OEFA/CD

Publicado el 19 de julio de 2020, el Reglamento de Evaluacion Ambiental del OEFA (RE-
OEFA), consta de 3 titulos, 7 capitulos, 30 articulos, 1 disposicion complementaria final y 1

disposicion complementaria transitoria.
I. Sobre la funcion de Evaluacion Ambiental

El RE-OEFA no varia la descripcion de la funcion de evaluacion ambiental (articulo 1) ni su
finalidad (articulo 2), ni los principios del ejercicio de la funcion de evaluacion ambiental

(articulo 3).

Al igual que la segunda propuesta normativa, el RE-OEFA tampoco incorpora una definicion
expresa de la funcion de evaluacion ambiental, a diferencia de lo que si sucedia en el primer

proyecto de RE-OEFA, en su articulo 7.

El RE-OEFA tampoco ha variado la regulacion propuesta por el segundo proyecto normativo

respecto de las caracteristicas del inicio de la evaluacion ambiental, ya que se indica que éstas:

e Se programan “anualmente a pedido de parte y de acuerdo a criterios de priorizacion
contenidos en el Planefa” (articulo 9, numeral 9.1).

e También se realizan excepcionalmente, cuando el OEFA participe en espacios de dialogo,
lo requiriesen las autoridades competentes, a solicitud de colaboracion de una entidad

publica o cualquier otra circunstancia que lo amerite (articulo 9, numeral 9.2).

En el RE-OEFA tampoco se modifican las tres etapas de la evaluacion ambiental (planificacion,
ejecucion y resultados) propuestas en ambos proyectos normativos, uno de los pocos aspectos

constantes desde el proyecto de 2019.

En ese sentido, tampoco se modifican los aspectos de cada una de estas etapas, incluyendo la
diferenciacion entre las actividades que corresponde a la etapa de resultados y el “Informe de

evaluacion ambiental”.
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Al respecto, so0lo cabe mencionar que se precisa que dicho Informe se remite no sélo a la
autoridad que lo requirié sino también se puede remitir a otras instituciones publicas,

conservando los efectos y caracteristicas establecidos en la propuesta de 2020.

En cuanto a las definiciones que interesan para el objetivo del presente trabajo, el RE-OEFA
tampoco modifico la definicion de “componente ambiental”, constante desde 2019 (articulo 5,

literal d).

Sin embargo, el RE-OEFA si incorpor6 una precision al término “area de estudio”, acercandose
a la definicion propuesta en el primer proyecto de esta norma. Si bien se indicaba que era un
“espacio geografico delimitado sobre la base de criterios técnicos para realizar las acciones de

vigilancia, monitoreo y otras similares” (articulo 5, literal c).

Se precis6 que la delimitacion del “area de estudio” de la evaluacion ambiental “es
independiente del area de estudio que el titular de un proyecto establece para la caracterizacion

de sus posibles impactos” (articulo 5, literal c).

Finalmente, el REA-OEFA mantiene la clasificacion de las actividades de evaluacion
ambiental en cinco tipos: (i) Evaluacion ambiental temprana; (i1) Evaluacion ambiental de
seguimiento; (ii1) Evaluacion ambiental focal; (iv) Evaluacién ambiental de causalidad; y, (v)

Evaluaciones por normativa especial.
II. Sobre la Evaluacion Ambiental Temprana - EAT

A diferencia del contenido general sobre la funcion de evaluacion ambiental, el REA-OEFA si
incorpora algunas variaciones concisas pero importantes respecto a los proyectos normativos

de 2019 y 2020:

e La descripcion de la EAT no se modifica respecto a la propuesta de 2020, ya que se indica
que es un tipo de evaluacion ambiental que “permite determinar el estado de la calidad y
contar con un diagndstico de las causas o efectos de la alteracion en el area de estudio”
(articulo 16).

e Asimismo, también se indica que una EAT solo se desarrolla cuando no se cuenta con
informacion sobre la existencia de impactos (articulo 16).

e Sin embargo, a diferencia del proyecto de 2020, el REA-OEFA elimina la posibilidad que
la EAT se ejecute a pedido de parte; conservandose el resto de la redaccion sobre la
oportunidad en la ésta se realiza, que sucede cuando “‘se requiere informacion para la toma

de decisiones sobre el estado de la calidad ambiental”, por lo cual se prioriza, de acuerdo a
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los criterios previstos en el PLANEFA (articulo 17).

e Se mantiene la descripcion sobre los efectos de la EAT, referida a que en base a sus
resultados no se puede “recomendar o solicitar el inicio de un procedimiento de
modificacion o actualizacion de un instrumento de gestion ambiental” (articulo 18); siendo

éste el unico aspecto que mantuvo su contenido original sin variaciones de fondo relevantes

desde 2019.

e) Conclusiones parciales del analisis del proceso de reglamentacion de la funcion

evaluadora y de la Evaluacion Ambiental Temprana del OEFA

Conforme se ha visto en la presente seccion, si bien el proyecto de REA-OEFA de 2019
incorpord algunos aspectos que no fueron recogidos en el segundo proyecto normativo ni el
Reglamento vigente, como la definiciéon de la evaluaciéon ambiental, se han desarrollado
suficientes aspectos como para poder elaborar una propuesta de definicion que busca responder
a la pregunta de ;Cual es su naturaleza juridica?, a la que nos aproximaremos en el Capitulo

III del presente trabajo.

1.3. El contexto econémico y politico de la evolucion de la institucionalidad ambiental y

su marco normativo a partir de la creacion del MINAM y el OEFA

Con fin de contextualizar, bajo una mirada amplia, el desarrollo normativo de la funcion de
evaluacion ambiental y de la Evaluacion Ambiental Temprana (EAT) del OEFA, a fin de poder
identificar su naturaleza juridica, consideramos pertinente revisar, brevemente, el contexto
economico y politico de la evolucion de la institucionalidad ambiental centrandonos en la
revision de la evolucidn de la regulacion de la funcion de Evaluacion Ambiental (en adelante,

G‘EA)’).

El marco institucional ambiental y su normativa correspondiente ha pasado por diversas etapas,
de acuerdo con las circunstancias politicas y econdmicas que se vivian en el pais, asi como con

las tendencias internacionales (Pulgar-Vidal 2003, 1).

Para los fines del presente trabajo, nos centraremos en analizar la etapa que inici6 a partir de

2008, cuando, en el contexto econdémico de promocion de la inversion en industrias extractivas
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y, en virtud de la implementacion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos (Pulgar-

Vidal 2008, 97), se aprobaron una serie de normas?!, entre las cuales:

(i) Se cred el Ministerio del Ambiente (MINAM) y el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), mediante el Decreto Legislativo N° 1013;

(1)) Se modificé la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto
Ambiental (Ley del SEIA), mediante el Decreto Legislativo N° 1078; asi como se aprobd
su reglamento mediante el Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.

(ii1)) Se aprobo la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Ley

del SINEFA), mediante la Ley N° 29325.

A partir de aquel momento inicial, la institucionalidad ambiental y su normativa se han ido

desarrollando y reforzando bajo un modelo ministerial (Wieland 2017, 42).

En una segunda etapa, que coincidia con el cambio de gobierno y del titular del Ministerio del
Ambiente, entre 2011 y 2016, en un contexto en el que las inversiones de proyectos extractivos
de recursos naturales se habian visto afectadas por conflictividad social (Lanegra 2015: 26) y
episodios importantes de contaminacion ambiental que, en conjunto, llegaron a impedir la

operacion de varios de estos proyectos, se marcaron por los siguientes hitos:

(1)  Se presentd un proyecto normativo de reglamentacion de la Ley del SINEFA, mediante
la Resolucion Ministerial N° 049-2012-MINAM, sin embargo, no se aprobo.

(1)) Se aprobo la creacion del Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las
Inversiones Sostenibles (SENACE), mediante la Ley 29968.

(i) Se modifico la Ley del SINEFA, mediante la Ley N° 30011.

De esta manera, a partir de estas reformas institucionales, que se aprobaron entre 2012 y 2013,

autores como Pulgar-Vidal (2012) y Wieland (2017, 37), consideran que el marco ambiental

para el desarrollo de inversiones de nivel de gobierno nacional?? contemplaba el “tridngulo de

organismos ambientales”, que estaria conformado por:

a) El MINAM ejerce la direccion de la politica ambiental nacional,

2l Mediante la Ley N° 29157 el Congreso de la Republica otorgé facultades legislativas al Poder Ejecutivo en
diversas materias, incluyendo la ambiental, a fin de implementar el Acuerdo de Promocion Comercial entre el
Pera y los Estados Unidos.

22 Se deben tener en cuenta que, entre 2001 y 2003, se aprobé el marco legal vigente para la descentralizacion
politica del pais, acorde con las disposiciones de la Constitucion de 1993. Entre las funciones asignadas a los
niveles de gobierno regional y local, también se han asignado funciones sobre evaluacion y fiscalizacion
ambiental, que no son objeto de analisis de la presente investigacion.

51



b) EISENACE se encarga de la evaluacion ambiental de proyectos de inversion con impactos
ambientales significativos; y,

c) El OEFA se encarga de la fiscalizaciéon ambiental, con el objetivo de verificar el
cumplimiento de las medidas adoptadas en un instrumento de gestion ambiental, asi como
de la normativa ambiental general aplicable a proyectos de inversion con impactos

ambientales significativos®’.

Sin perjuicio de ello, aun durante el quinquenio 2011-2016, mediante la Ley N° 30230 y otras
disposiciones, se aprob6é un marco legal que, en opinidon de algunos expertos, flexibilizo el
marco legal ambiental, con la intencion de fomentar las inversiones (Mora, 2015), aun cuando
algunas de estas disposiciones tenian vigencia temporal; aunque la justificacion oficial
argument6 que se buscaba “privilegiar acciones orientadas a la prevencion y correccion de la
conducta infractora en materia ambiental sobre la imposicion de sanciones” (Ministerio del

Ambiente 2016: 151).

Por ultimo, el siguiente cambio de gobierno, que incluyd un cambio de titular del Sector
Ambiente, asi como del OEFA y del SENACE, buscaba el impuls6é de la reactivacion de
proyectos de inversion con gran impacto ambiental que se habian visto paralizados en el
quinquenio previo por conflictividad social o por desconfianza de la certificacion ambiental

que habia sido otorgada por las entidades competentes anteriores a la creacion del SENACE.
Bajo el contexto de esta etapa hemos identificado los siguientes hitos normativos:

(1) Se modifico la Ley del SEIA, mediante el Decreto Legislativo N° 1394, en 2018.

(i) Se modifico la Ley del SINEFA, mediante el Decreto Legislativo N° 1389, en 2018.

(ii1)) En 2020, luego de un largo proceso de disefio normativo que incluy6 la publicacion de
dos proyectos normativos, se aprobo el primer Reglamento de Evaluacion del OEFA, el
tinico hasta la fecha?®, que regulaba también a la Evaluacion Ambiental Temprana,

actividad que el OEFA habia venido desarrollando desde el 2017.

23 Es oportuno precisar que, aun cuando SENACE y OEFA tienen ya varios afios de funcionamiento, no
concentran todas las funciones de certificacion y fiscalizacion ambiental de grandes proyectos de inversion; por
el contrario, el proceso alin se encuentra en transicion y hay sectores, como el de Salud y Vivienda, donde las
competencias de certificacion y fiscalizacion ambiental aun residen en los Ministerios de los sectores
correspondientes.

Al respecto, conforme se puede entender del objeto de estudio, las actividades de certificacion y fiscalizacion
ambiental de estos sectores no seran parte del objeto de estudio

24 A diferencia de las otras funciones del OEFA, por ejemplo, para 2020, se habian sucedido 7 reglamentos de
supervision, 5 de fiscalizacion y sancion y 2 de aplicacion de incentivos (PLANEFA del OEFA de 2019, p. 20).
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De esta manera, podemos identificar que la aparicion del OEFA y el desarrollo de su normativa
se vieron asociados a contextos politicos y econdmicos especificos, que han buscado promover
el desarrollo de proyectos de inversion ambientalmente sostenibles, evitando la conflictividad
social y buscando impulsar confianza en la institucionalidad ambiental.

En ese sentido, es importante revisar si la EAT, tanto en su despliegue practico entre 2017 y
2020, como en su disefio normativo establecido a partir de la entrada en vigencia del RE-OEFA,
se ajustan a los parametros que la funcidon de evaluacion ambiental asociada a la fiscalizacion
a cargo del OEFA o si, por el contrario, trasgrede funciones de otras entidades estatales, como
el SENACE.

Para ello, en el siguiente capitulo revisaremos la creacion y evolucion de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, con énfasis a partir de la creacion del MINAM
y del OEFA, la creacion del SENACE, y su desarrollo posterior, bajo el contexto politico y

econodmico que marco cada quinquenio.
1.4. Conclusiones.

Si bien la Ley del SINEFA contemplaba a la Evaluacion Ambiental como una de las funciones
a cargo del OEFA, a diferencia de su norma de creacion (El Decreto Legislativo N° 1013), no

le dio contenido ni la definio.

En las normas de desarrollo institucional del OEFA se plasmaron precisiones sobre los alcances
de las actividades administrativas que realizaria el OEFA en cumplimiento de la funcion de

Evaluacién Ambiental, como quedod plasmado en el Segundo y Tercer ROF del OEFA.

Pese a ello, si se ha identificado intentos de definir la naturaleza juridica de la Evaluacion
Ambiental o al menos, dotarle de contenido y darle un sustento legal claro al desarrollo de esta
funcion por parte del OEFA, tanto en el proyecto de Reglamento del SINEFA de 2012, como
en los proyectos legislativos que darian origen a la Ley N° 30011, que modific6 la Ley del

SINEFA, sin variar la descripcion de esta funcion.

Si bien durante 2009 y 2019 el OEFA (ni otra entidad) aprobaron un dispositivo que regule el
ejercicio de la funcion de Evaluacion Ambiental, a partir de 2017 el OEFA empezo a describir

una modalidad especifica de esta actividad: La Evaluacion Ambiental Temprana (EAT).

Entre las principales caracteristicas estaban que aplicaba s6lo en proyectos con certificacion
ambiental otorgada antes de la existencia del SENACE, que no hubieran empezado actividad

u operaciones y que la PCM hubiera identificado como proyectos de prioritaria atencion por
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criterios de relevancia. Vale decir, la EAT era una actividad administrativa ejercida de oficio y

a discrecion, sobre un tipo especifico de proyectos de inversion.

Sin perjuicio de lo cual, varios especialistas empezaron a manifestar sus dudas sobre la
legalidad y finalidad de la EAT, ya que, al no realizarse, como el resto de Evaluaciones
Ambientales del OEFA, sobre proyectos de inversion en operacion. En la practica, no existian
obligaciones ambientales fiscalizables al titular del proyecto y, en alguna opinidn, podrian

suponer “duplicacion” de la certificacion ambiental otorgada por la entidad competente.

Esta situacion cambi6 cuando, entre 2019 y 2020 se publicaron dos proyectos de Reglamento
de Evaluacion Ambiental del OEFA, que propusieron diferentes contenidos, limites y alcances
de las actividades que desplegaria este organismo en el ejercicio de la funcién de Evaluacion
Ambiental, incluyendo disposiciones sobre la EAT, que se plasmaron en el Reglamento de
Evaluacion Ambiental del OEFA vigente, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo

del OEFA N° 013-2020-OEFA/CD (REA-OEFA).

Sin embargo, el REA-OEFA tampoco define la naturaleza juridica de la Evaluacion Ambiental
ni de la EAT, tampoco establece si es 0 no vinculante respecto a los IGA de los proyectos de
inversion sobre los que se aplica, pese a que incluso se puedan detectar incompatibilidades
entre lo certificado por la autoridad competente y lo identificado por el OEFA. Asimismo,
tampoco se prevé que los hallazgos de 1a EAT puedan ser empleados por los interesados, como

las comunidades aledafias al proyecto, en pro de modificar o mejorar el IGA.
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Capitulo II: La Evaluacion de Impacto Ambiental del SEIA y sus diferencias respecto a

la Evaluacion Ambiental del SINEFA
2.1. La Evaluacion de Impacto Ambiental en el SEIA

La Ley N° 27446, publicada el 23 de abril de 2001, aprob6 la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, “Ley del SEIA”), con el objetivo de constituir
un “sistema unico y coordinado de identificacion, prevencion, supervision, control y correccion
anticipada de los impactos ambientales negativos derivados de las acciones humanas

expresadas por medio del proyecto de inversion” (articulo 1).

Conforme hemos indicado en la introduccion, teniendo en cuenta el objetivo de estudio del
presente trabajo, analizaremos brevemente las disposiciones de la Ley del SEIA, con el objetivo
de identificar aquellos aspectos que consideramos pertinentes para aproximarnos a la

identificacion de la naturaleza juridica de la EAT a cargo del OEFA.

a) Las disposiciones de la Ley del SEIA referidas a la Evaluaciéon de Impacto

Ambiental

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley del SEIA, cuya redaccion vigente fue modificada por el
Decreto Legislativo N° 1078, publicado el 28 de junio de 2008 (en adelante, “DL 1078”), la
certificacion ambiental es obligatoria para la ejecucion de proyectos de inversion sujetos al

SEIA.

Los proyectos de inversion sujetos SEIA, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley del SEIA,
modificado en su version vigente por el Decreto Legislativo 1394, publicado el 6 de setiembre
de 2018 (en adelante, “DL 1394”), son aquellos que se ubican dentro de la clasificacion
anticipada contenida en un listado del Anexo II del Reglamento de la Ley del SEIA, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, publicado el 25 de setiembre de 2009
(en adelante, “RLSEIA”), el mismo ha sido sujeto de multiples modificaciones y ampliaciones

desde entonces.

Entre las categorias descritas en el articulo 4 de la Ley del SEIA, el Instrumento de Gestion
Ambiental (IGA) denominado “Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d)”, es aquel
que aplica a los proyectos de inversion que podrian generar altos impactos ambientales

negativos (literal c) del numeral 4.1).

De acuerdo con Wieland, “la evaluacion de impacto ambiental se materializa en la elaboracion

de un instrumento de gestion ambiental (IGA)” y que “el EIA [es] el IGA preventivo por
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excelencia [ya que] contiene el analisis, prondsticos y medidas que se deben tomar para que

una accién en particular sea compatible la proteccion ambiental” (Wieland, 2017, p. 83).

Al respecto, Andaluz comenta que, durante la elaboracion del estudio de impacto ambiental,
“se recogen los problemas ambientales, sociales, culturales y patrimoniales que una
determinada actividad genera, con el objeto de predecir, identificar, ponderar, corregir y, de ser

posible, eliminar dichos problemas” (2016, p. 521).

Ahora bien, de acuerdo con los articulos 6 al 14 de la Ley del SEIA vigente, el procedimiento
para la obtencion de una certificacion ambiental implica: (i) la presentacion de una solicitud;
(i1) si corresponde, la clasificacion de la actividad a desarrollar; (iii) la elaboracion del

instrumento de gestién ambiental®®

correspondiente; (iv) la revision y evaluacion del
instrumento de gestion ambiental; (v) la decision de la autoridad competente; y, en caso esta

sea positiva, (v) el seguimiento y control de la certificacion ambiental.

Es importante destacar que la Ley del SEIA ha sido escueta al indicar que “la autoridad
competente [para] efectuar la funcidon de seguimiento, supervision y control de la evaluacion
de impacto ambiental, aplicando las sanciones administrativas a los infractores™ (articulo 15,

numeral 15.1).

b) (A quéserefierela Ley del SEIA cuando dispone que una “autoridad ambiental
competente” sera la encargada de ejercer la “funcion de seguimiento,

supervision y control” de la “evaluacion de impacto ambiental”?

Teniendo en cuenta que el numeral 15.1 de la Ley del SEIA no ha sido modificado desde su
aprobacion en 2001; consideramos necesario revisar, detenidamente, el contenido de esta

disposicion normativa, a fin de poder dar una respuesta a la pregunta planteada.

25 La redaccion original del articulo 10 de la Ley del SEIA regulaba el contenido de los “Estudios de Impacto
Ambiental”. En linea con las modificaciones introducidas por la Ley General del Ambiente, mediante el DL 1078
se modifico el contenido y titulo de este articulo, que a partir de entonces regulaba el contenido de los
“Instrumentos de Gestion Ambiental”. Finalmente, mediante el articulo 2 del DL 1394 se ha dispuesto modificar
el titulo del articulo 10 de la Ley del SEIA, que en su redaccion vigente menciona el “contenido de los estudios
ambientales”.

Si bien la introduccion del término “Estudios Ambientales” no se varia sustancialmente el concepto de lo que se
entiende por “Instrumentos de Gestion Ambiental”, para los fines del presente articulo entenderemos IGA a todos
los “Estudios Ambientales” a los que se refiere la version de la Ley del SEIA, esto es, todos los tipos de
Instrumentos de Gestion Ambiental, incluyendo a los Estudios de Impacto Ambiental.
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1.- ;Qué entendemos por “evaluacion de impacto ambiental”’?

El RLSEIA, aprobado en 2009 (en el contexto de las reformas institucionales que se gatillaron
con la creacion del MINAM y del OEFA), indica, en su articulo 14, que la evaluacion de
impacto ambiental consiste en “un proceso participativo, técnico-administrativo que se
encuentra destinado a prevenir, minimizar, corregir y mitigar ¢ informar acerca de los
potenciales impactos ambientales negativos que pudieran derivarse de las politicas planes,
programas y proyectos de inversidn y, asimismo, intensificar sus impactos positivos”

(Defensoria del Pueblo, 2016, p. 14).

Por su parte, Lozano Cutanda considera que la evaluacion de impacto ambiental es “una técnica
de proteccion ambiental, de caracter preventivo, consistente en un procedimiento compuesto
por un conjunto de estudios y sistemas técnicos [...], cuyo objeto es posibilitar la evaluacion

por la autoridad ambiental de un proyecto de obra o actividad” (2009, p. 319).

En ese sentido, Wieland, citando a Gonzales-Varas (2002, p. 255), afirma que el objetivo de la
evaluacion de impacto ambiental es “obtener una declaracion por parte del Estado sobre la
aceptabilidad y viabilidad ambiental o no de un proyecto de inversion antes de su ejecucion,

de acuerdo con la ponderacion de los costos y beneficios del proyecto” (2017, p. 82).

Por su parte, el SENACE ha indicado que la evaluacion de impacto ambiental es un “proceso
que permite identificar, mitigar y prevenir antes del inicio de la actividad productiva, desde un
punto de vista técnico, los impactos positivos y negativos que pueda generar un proyecto de

inversion” (SENACE, 2019, p. 5).

Por lo tanto, consideramos que la “evaluacion de impacto ambiental” a la que se refiere el
numeral 15.1 del articulo 15 de la Ley del SEIA, corresponde a un proceso participativo y
técnico, mediante el cual, el Estado y el titular del proyecto de inversion buscan identificar,

prevenir y mitigar los potenciales efectos negativos que genere el proyecto de inversion.

El SENACE fue creado mediante la Ley N° 29968, publicada el 20 de diciembre de 2012 (en
adelante, “Ley de creacion del SENACE”), como la entidad encargada de evaluar el impacto
ambiental de los proyectos de inversion que podrian “causar impactos ambientales
significativos” (numeral 3.1 del articulo 3, en su version vigente modificada por el Decreto

Legislativo N° 1394).

Lo anterior quiere decir, que SENACE esta encargado de “revisar y aprobar los Estudios de

Impacto Ambiental detallados (EIA-d) y, cuando corresponda, los Estudios de Impacto
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Ambiental semidetallados (EIA-sd)” (numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley de creacion del

SENACE, en su version vigente), de acuerdo con las disposiciones de la Ley del SEIA.

Por lo tanto, la evaluacion de los estudios ambientales (EIA-d o EIA-sd, de acuerdo a las
disposiciones de la Ley del SEIA) de las “actividades, construcciones, obras y otras actividades
comerciales y de servicios”, de “proyectos de inversion publica, privada o de capital mixto,

bajo la competencia del gobierno nacional”, estan bajo competencia del SENACE.

2.- ;Qué entendemos por ‘‘funcion de seguimiento, supervision y control”?

La Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre de 2005 (en adelante,
“LGA”), contiene disposiciones sobre la “fiscalizacion y sancion ambiental” que pueden
ayudar a entender como se le fue dotando de contenido a la amplia redaccion de la funcion de
seguimiento, supervision y control mencionada en el numeral 15.1 del articulo 15 de la Ley del

SEIA desde su version original, en 2001.

Entre los articulos 130 y 134 de la LGA, correspondientes al Capitulo 1 de su Titulo IV, se

establecieron las siguientes definiciones:

e “La fiscalizacion ambiental comprende las acciones de vigilancia, control, seguimiento,
verificacion y otras similares, que realiza la Autoridad Ambiental Nacional y las demas
autoridades competentes a fin de asegurar el cumplimiento de las normas y obligaciones
establecidas en la presente Ley, asi como en sus normas complementarias y reglamentarias”
(articulo 130).

e “La vigilancia y monitoreo ambiental tienen como fin generar la informacidon que permita
orientar la adopcion de medidas que aseguren el cumplimiento de los objetivos de la politica
y normativa ambiental. La Autoridad Ambiental Nacional establece los criterios para el

desarrollo de las acciones de vigilancia y monitoreo” (articulo 133).

Posteriormente, en la redaccion del RLSEIA (en el contexto del fortalecimiento de la
institucionalidad ambiental, que incluyo la creacion del OEFA y del SINEFA) se recogid parte
del concepto desarrollado en la LGA y dotdndose de contenido a las disposiciones de la Ley

del SEIA.

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 10 del RLSEIA, en concordancia con lo
dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria de la Ley del SINEFA, el OEFA se
encarga de ejercer las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en el &mbito

del SEIA, dado que se le asigna la funcién de “‘supervisar y fiscalizar [...] el debido
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cumplimiento de las normas y obligaciones derivadas de los estudios ambientales y aplicar las

sanciones que correspondan de acuerdo a la legislacion vigente” (literal b).

En concordancia con ello, el articulo 75 del RLSEIA precisa que las “acciones de seguimiento

y control” comprenden las siguientes funciones:

a) Supervision: Verificacion de las acciones desarrolladas en el marco de los estudios ambientales
aprobados por la Autoridad Competente, en el ambito de un proyecto.

b) Fiscalizacion: Calificaciéon de los resultados de la supervision en base a los mandatos legales
establecidos, a efectos de verificar su cumplimiento.

¢) Sancién: Medida correctiva o represiva impuesta por incumplimiento de obligaciones establecidas de
conformidad con la legislacion vigente.

d) Vigilancia: Verificacion de los efectos generados en el aire, agua, suelos, recursos naturales, salud
publica y otros bienes bajo tutela del SEIA, por las acciones desarrolladas en el marco de proyectos

sujetos al SEIA y otras normas especiales complementarias.
Por lo tanto, podemos afirmar que la “funcién de seguimiento, supervision y control” a las que
se refiere el numeral 15.1 de la Ley del SEIA son las funciones de evaluacion, supervision y
fiscalizacion ambiental del OEFA, enmarcadas en las acciones que comprenden la fiscalizacion
ambiental, definida en el articulo 130 de la LGA, concordada con el articulo 11 de la Ley del
SINEFA.

3.- ,Qué entendemos por “autoridad competente’’?

De la revision de los andlisis de las dos preguntas previas, consideramos necesario indicar que
la “autoridad competente” a la que el numeral 15.1 del articulo 15 la Ley del SEIA asigna la
“funcion de seguimiento, supervision y control” de la “evaluacion de impacto ambiental”, en
el marco del SEIA, son el OEFA, como ente rector de la fiscalizacion ambiental, y las entidades
de fiscalizacion ambiental (EFA), con competencia sectorial y/o nivel de gobierno, en lo que

les corresponda.
¢) Las caracteristicas de la evaluacion de impacto ambiental del SEIA

Conforme hemos adelantado en la seccion previa, y de acuerdo con el objetivo del presente
trabajo, la evaluacion de impacto ambiental prevista en el SEIA es un proceso participativo y
técnico-administrativo, destinado a prevenir, minimizar, corregir y mitigar e informar acerca
de los potenciales impactos ambientales negativos que pudieran derivarse de proyectos de

inversion y, asimismo, intensificar sus impactos positivos.
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En el caso de la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental Detallado (en adelante, “EIA-
d”) éste estd a cargo de una consultora ambiental®®, que debe ser contratada por el titular del
proyecto de inversion, conforme se indica en el numeral 10.2 de la Ley del SEIA, concordado

con el articulo 50 del RLSEIA.

Ahora bien, de acuerdo con el numeral 10.1 del articulo 10 de la Ley del SEIA, un ETIA-d debe
contener los siguientes elementos:

i) Una descripcion de la accion propuesta y los antecedentes de su area de influencia;

i) La identificacidn y caracterizacion de las implicaciones y los impactos ambientales negativos, segiin
corresponda, en todas las fases y durante todo el periodo de duracion del proyecto. Para tal efecto,
se debera tener en cuenta el ciclo de vida del producto o actividad, asi como el riesgo ambiental, en
los casos aplicables y otros instrumentos de gestion ambiental conexos;

iii)  La estrategia de manejo ambiental o la definicion de metas ambientales incluyendo, segun el caso,
el plan de manejo, el plan de contingencias, el plan de compensacion y el plan de abandono o cierre;

iv)  El plan de participacion ciudadana de parte del mismo proponente;

V) Los planes de seguimiento, vigilancia y control;

vi)  La valorizaciéon econémica del impacto ambiental;

vii)  Un resumen ejecutivo de facil comprension; y,

viii) Otros que determine la autoridad competente.

El primer item, referido a los antecedentes del 4rea de influencia, por este término se hace
referencia al levantamiento de la linea base, que, de acuerdo con el anexo I del RLSEIA, se
debe entender como el “estado actual del area de actuacidn, previa a la ejecucion de un

proyecto” (numeral 14).

En ese sentido, la linea base de un EIA-d “comprende la descripcion detallada de los atributos
o caracteristicas socio ambientales del area de emplazamiento de un proyecto, incluyendo los

peligros naturales que pudieran afectar su viabilidad” (numeral 14).

Por su parte, también de acuerdo con el anexo I del RLSEIA, la participacién ciudadana
consiste en un “proceso a través del cual los ciudadanos intervienen responsablemente, de
buena fe, con transparencia y veracidad, en forma individual o colectiva, en (...) el proceso de
toma de decisiones publicas sobre materias ambientales, vinculadas a la ejecucion y

fiscalizacion de proyectos” (numeral 17).

26 De acuerdo con Andaluz, las consultoras ambientales son “entidades autorizadas que cuent[a]n con equipos de
profesionales de diferentes especialidades con experiencia en aspectos de manejo ambiental y social, cuya eleccion
es de exclusiva responsabilidad del titular o proponente de la actividad” (2016, p. 528).
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Finalmente, de acuerdo con el anexo I del RLSEIA, el “monitoreo” consiste en la “obtencion
espacial y temporal de informacion especifica sobre el estado de las variables ambientales”, es
importante precisar que RLSEIA precisa que el monitoreo es “funcional a los procesos de

seguimiento y fiscalizacion ambiental” (numeral 16).
d) Conclusiones parciales

Conforme se ha desarrollado en la presente seccion, la evaluacion de impacto ambiental de un
proyecto que causaria gran impacto ambiental, en el marco del SEIA, consiste en un proceso
en el que el titular de dicho proyecto, siguiendo el procedimiento establecido en la Ley del

SEIA, contrata una consultora para que elabore un estudio ambiental.

Dicho estudio ambiental debe contener, entre otros, la linea base del area donde se va a
desarrollar el proyecto y de su entorno (el area de influencia delimitada), los componentes del
proyecto y los impactos ambientales previstos, la participacion social asociada y las acciones
de monitoreo y vigilancia que el titular debera ejecutar durante el desarrollo de sus actividades,

con el fin de prevenir, mitigar y controlar los posibles impactos ambientales.

En el caso de que la evaluacion de estos tipos de estudios ambientales hayan sido objeto de
transferencia de competencias sectoriales al SENACE, dicha entidad se encargara de expedir,

de corresponder, la resolucion que otorgue la certificacion ambiental al proyecto.

Al respecto, el LSEIA y su Reglamento son claros al precisar que tanto la linea base, como el
plan de participacion ciudadana y las acciones de monitoreo contemplados en un estudio
ambiental de categoria III (EIA-d) certificado por el SENACE, estara sujeto a fiscalizacion a
cargo del OEFA, que, de acuerdo a una interpretacion sistematica de la Ley General del
Ambiente y de la Ley del SINEFA, a través de sus funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacién y sancidn, en caso identifique incumplimientos a la normativa general, a las

disposiciones concretas de su estudio ambiental certificado o de los mandatos del OEFA.

2.2. Las diferencias entre la Evaluacion de Impacto Ambiental en el SEIA y la

Evaluacion Ambiental en el SINEFA.

Teniendo en cuenta la descripcion y caracteristicas de la funcidon de evaluacion ambiental del
SINEFA descrita en el capitulo previo, asi como la descripciéon y caracteristicas de la
evaluacion de impacto ambiental en el marco del SEIA descritas en la seccion previa del
presente capitulo; en esta seccidn vamos a comparar sus contenidos, alcances, limites y
finalidades, para poder aproximarnos a la identificacion de la naturaleza juridica de la EAT, en

el marco de la funcién evaluadora que el SINEFA le asigna al OEFA.
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De esta manera, en la presente seccion buscamos buscaremos responder a las siguientes

preguntas complementarias establecidas como objeto de la presente investigacion:

- (La funcién de evaluacion ambiental del OEFA prevista en el SINEFA, es diferente de la
funcién de evaluacion de impacto ambiental establecida en el SEIA?
- (Las actividades de la EAT del OEFA duplican las de actividades de la evaluacion de
impacto ambiental establecida en el SEIA?
a) ¢(La funcion de evaluacion ambiental del OEFA prevista en el SINEFA, es
diferente de la funcion de evaluacion de impacto ambiental establecida en el

SEIA?

Para responder a esta pregunta repasaremos brevemente el momento de disefio y creacion del
OEFA, a fin de identificar si la indefinicion de la funcion de “evaluacion ambiental” podria
haber significado una intencién de involucrar a dicho organismo como la entidad a cargo de

ejecutar la evaluacion de impacto ambiental prevista en el SEIA.

i) Perspectiva historica: Al momento de su creacion ;Se planteaba que el OEFA,
mediante su funcion de evaluacion ambiental, se encargue de la evaluacion

de impacto ambiental prevista en el SEIA?

1.- Los cambios entre el proyecto de la Ley de Creacion del MINAM v la

version aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 1013

Conforme se reviso en el Capitulo I, a lo largo del texto del Decreto Legislativo 1013 (en
adelante, “DL 1013”) no se menciona al término “evaluacion ambiental”, mas alld de aspecto
puntuales referidos a la denominacion del OEFA (no entre sus “funciones basicas”) y del

MINAM como ente rector del SEIA, aprobado en una Ley preexistente al DL 101327,

El Proyecto de Ley de Creacion del MINAM entregado por el GTM consideraba la creacion
de un “Organismo de Supervision y Fiscalizacion Ambiental”, al que se denomin6 “OSFA”,
que tendria a su cargo las funciones de “fiscalizacion, supervision y control en materia
ambiental” de, entre otros, los “Estudios de Impacto Ambiental de proyectos de gran

envergadura o que puedan afectar sensiblemente el ambiente, de acuerdo a los criterios de

27 Aunque dicha norma se veria sujeta a importantes modificaciones por medio del Decreto Legislativo N° 1078,
publicado el 28 de junio de 2008, expedida bajo la misma Ley habilitante otorgada por el Congreso, conforme se
verd al final de esta subseccion.
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proteccion ambiental” que se establecerian en la Ley del SEIA y en el proyectado Reglamento

de la Ley de Creacion del MINAM (GTM, 2008: 13).

A su vez, el Proyecto de Ley de Creacion del MINAM también contemplaba que el MINAM,
al dirigir el SEIA, sea el encargado de “aprobar los [...] Estudios de Impacto Ambiental de
proyectos de inversion de gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente al ambiente,
de acuerdo con los criterios de proteccion ambiental” que se incorporarian en la Ley del SEIA

y en el proyectado Reglamento de la Ley de Creacion del MINAM (GTM, 2008: 6).

Sin embargo, cuando se aprobo el DL 1013, entre las funciones especificas del MINAM, so6lo
se menciona que dirige el SEIA (Articulo 7 literal f), excluyendo el desarrollo propuesto por el
GTM respecto de la aprobacion de los EIA de “proyectos de inversion de gran envergadura o

que puedan afectar sensiblemente al ambiente”.

Al OEFA le sucedid lo mismo, ya que se reemplazo la funcion de “fiscalizacion de proyectos
de inversion de gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente al ambiente” por la de

“realizar acciones de fiscalizacién ambiental en el ambito de su competencia”.

2.- El contexto de la elaboraciéon y aprobacion de la Ley de Creacidén del

MINAM v la version aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 1013

Se debe tener en cuenta el contexto del funcionamiento del SEIA durante el cual se aprob¢ el

Decreto Legislativo 1013:

e Antes de la entrada en vigencia de la Ley habilitante del Congreso, el SEIA estaba bajo
coordinacion del Consejo Nacional del Ambiente (CONAM), el cual fue absorbido por el
MINAM, de acuerdo con el Decreto Legislativo 1013.

e Al amparo de la Ley habilitante del Congreso, el Poder Ejecutivo aprobd una importante
modificacion de varias secciones de la Ley del SEIA, mediante el ya mencionado Decreto
Legislativo N° 1078.

A través de esta modificacion no sélo se reemplazo la mencion del CONAM por el MINAM,
sino que a éste se le asigno, en su calidad de ente rector (articulo 17), la funcion de “dirigir
y administrar el SEIA” (articulo 16) en lugar de solo “coordinarlo”. En concreto, esto

implicaba que, al amparo del Decreto Legislativo N° 1078, el MINAM se encargaba de:

o “Revisar, de manera aleatoria, los Estudios de Impacto Ambiental aprobados por las
autoridades competentes, con la finalidad de coadyuvar al fortalecimiento y transparencia

del SEIA” (literal a) del articulo 17 de la Ley del SEIA); vy,
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0 “Controlar y supervisar la aplicacion” de la Ley del SEIA y su Reglamento (literal f) del
articulo 17 de la Ley del SEIA).

Por lo tanto, cabe reflexionar si, al momento de su creacion ;Se planteaba que mediante la

funcion de “Evaluacion Ambiental” el OEFA cumpla un rol en el SEIA?

3.- Cuando se cred el OEFA ;Se planteaba que, mediante su funcion de

evaluacién ambiental, se encargue de la evaluacidén de impacto ambiental

prevista en el SEIA?

De la revision desde una perspectiva historica consideramos que el GTM propuso que el
MINAM pueda “aprobar los [...] Estudios de Impacto Ambiental de proyectos de inversion de
gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente al ambiente, de acuerdo con los criterios
de proteccion ambiental”, a la par que proponia la creacion de un organismo adscrito al
MINAM encargado unicamente de la fiscalizacion y sancion en materia ambiental: El

Organismo de Supervision y Fiscalizacion Ambiental - OSFA.

De esta forma, para el GTM, el MINAM deberia concentrar las funciones de “aprobar los [...]
Estudios de Impacto Ambiental de proyectos de inversién de gran envergadura o que puedan
afectar sensiblemente al ambiente”, de acuerdo con los criterios de clasificacion que se
establecerian en la Ley del SEIA y el proyectado Reglamento de la Ley de Creacion del
MINAM. A su vez, el OSFA fiscalizaria dichos Estudios de Impacto Ambiental.

Sin embargo, cuando se aprobo6 el Decreto Legislativo 1013, el MINAM perdio esa facultad y,
al mismo tiempo, al OSFA se lo renombr6 OEFA, asignandole, al menos en el nombre, una
funcion de “Evaluacion Ambiental”, que no se vio reflejada en el listado de “funciones bésicas”

que se incluian en la misma Disposicion Complementaria Final.

Ahora bien ;Este cambio de denominacion del OSFA por OEFA implicaba que este organismo
se iba a hacer cargo de la funcion, proyectada por el GTM, de aprobar los EIA de “proyectos
de inversion de gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente al ambiente”, de acuerdo
con los criterios de clasificacion que se establecerian en la Ley del SEIA y el proyectado

Reglamento de la Ley de Creacion del MINAM?

En nuestra opinidn la respuesta es negativa, ya que tanto el Decreto Legislativo 1013 como el
1078 se aprobaron al amparo de la misma Ley habilitante del Congreso, en un espacio de

tiempo y bajo condiciones e intenciones similares.
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Si bien no hemos identificado elementos suficientes que nos permitan afirmar con absoluta
certeza que ambas normas fueron elaboradas por las mismas personas; si podemos esbozar los

siguientes argumentos sostienen nuestra respuesta:

e La funcidon especifica del MINAM, propuesta por el GTM, de aprobar los EIA de
“proyectos de inversion de gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente al
ambiente” de acuerdo con los criterios de clasificacion que se establecerian en la Ley del
SEIA y el proyectado Reglamento de la Ley de Creacion del MINAM.

Esta propuesta en concreto fue observada expresamente por el Poder Ejecutivo®®, que
consideraba que la aprobacion de EIA de “proyectos de inversion [de] gran envergadura o
que puedan afectar sensiblemente al ambiente, [...] es poco preciso, subjetivo y a través
del cual se van a poder realizar una serie de proyectos evadiendo la normativa general”

(GTM, 2008: 7).

e La modificacion de la Ley del SEIA, aprobada mediante el DL 1078, publicado algunos
meses después del DL 1013, seguia contemplado que las autoridades competentes para
“emitir la certificacion ambiental de los proyectos o actividades de alcance nacional o
multirregional, en el ambito de sus respectivas competencias” (tercer parrafo del numeral
18.1 del articulo 18 aprobado mediante el DL 1078) sean las autoridades sectoriales; sin

hacer mencion en ninglin extremo al OEFA.

Por lo tanto, consideramos que, desde una perspectiva historica al momento de su creacion, la
funcion de “Evaluacion Ambiental” del OEFA era diferente a la funcion de aprobar los
Estudios de Impacto Ambiental y otros IGA, que se denomina actualmente “certificacion
ambiental” y que estd cargo del SENACE vy las autoridades sectoriales competentes, a la que

también se puede denominar “Evaluacion de Impacto Ambiental”.

Al respecto, Alberto Barandiaran (2021), Presidente Ejecutivo del SENACE desde 2019,
afirma que “en ningin momento se planted que el OEFA debia asumir las funciones de
evaluacion de impacto ambiental de la Ley del SEIA”, no s6lo porque en el articulo 15 de dicha
Ley se establecia el &mbito de competencia del OEFA en el SEIA: La autoridad competente de

fiscalizar el cumplimiento de las evaluacion de impacto ambiental de los IGA.

28 Para los fines del presenta articulo, hemos obtenido mediante un procedimiento de acceso a la informacion
publica, la version final del Proyecto de Ley de Creacion del MINAM elaborado por el GTM con los comentarios
u observaciones del o los representantes y/o encargados de la Presidencia del Consejo de Ministros.
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Por su parte, Leonardo Paz (2021), Asesor de la Presidencia del Consejo Directivo del OEFA
entre 2017 y 2019, considera que durante la elaboracion de aquella norma fundacional “si se
planteaba que el OEFA asuma las funciones de evaluacion de impacto ambiental de proyectos
de inversion que causen gran impacto” previstas en el SEIA y que el proyecto del GTM si

contemplaba asignar al proyectado MINAM.

ii) Reflexion: ;La funcion de evaluacion ambiental del OEFA prevista en el
SINEFA, es diferente de la funcion de evaluacion de impacto ambiental

establecida en el SEIA?

De acuerdo con la revision de la perspectiva historica planteada en la presente seccion,
consideramos que la funcion de evaluacion ambiental del OEFA, también denominada funcion
evaluadora en la Ley del SINEFA, es distinta de la evaluacion de impacto ambiental en el

marco del SEIA.

Sin embargo, el hecho que sean funciones diferentes desde su disefio, con finalidades y
objetivos diferentes, no implique que su implementacion sea complementaria, ya que la funcion
evaluadora del SINEFA, al estar asociada a la fiscalizacion ambiental bajo la rectoria del
OEFA, se despliega respecto de las “actividades, construcciones, obras y otras actividades
comerciales y de servicios”, de “proyectos de inversion publica, privada o de capital mixto,
bajo la competencia del gobierno nacional” (numeral 3.1 del articulo 3 de 1a Ley del SEIA) que
deben contar con un estudio ambiental certificado, vale decir, sobre las que se ha desarrollado

una evaluacion de impacto ambiental.

De esta manera, la evaluacion de impacto ambiental tiene su razon de ser en la aprobacion de
un instrumento de gestion ambiental mediante el cual, el titular de operaciones pueda llevar a
cabo la operacion de sus actividades identificado, evitando, mitigando y controlando los

potenciales impactos ambientales negativos que generaria.

Por ello, para se realice una evaluacion de impacto ambiental, el titular del proyecto debe

presentar un IGA que contenga, entre otras actividades:

(1) La realizacion de un estudio de la linea base del area donde se propone realizar el
proyecto;

(i1)) La identificacion de los componentes del proyecto y de las medidas de prevencion,
mitigacion y control de impactos sobre los componentes ambientales del entorno del area
donde se desarrollaria el proyecto;

(ii1)) La elaboracion de un plan de participacion ciudadana para la aprobacion del instrumento
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de gestion ambiental y el desarrollo del proyecto;
(iv) Las medidas de vigilancia y monitoreo que el titular del proyecto de inversion debera

realizar durante la construccidn y operacion del proyecto.

A diferencia, la funcion de evaluacion ambiental se enmarca dentro de la fiscalizacion
ambiental prevista en la LGA. Por lo que, de acuerdo con el articulo 57 del Reglamento de la
Ley del SEIA, el OEFA solo es competente para desplegar sus funciones (incluyendo a la
evaluacion ambiental) con el objetivo verificar el cumplimiento de los compromisos

establecidos en un IGA aprobado, a partir del inicio de obras de un proyecto de inversion.

1.- La evaluacidon de impacto ambiental en el marco del SEIA vy la funcidén de

evaluaciéon ambiental como parte de la fiscalizacion a cargo del OEFA:

Diferentes pero complementarias

De acuerdo a lo revisado hasta este momento, si bien las acciones de la evaluacion ambiental
del OEFA comprenden acciones de monitoreo y vigilancia, consistentes en estudios cientificos
y técnicos, asi como muchas otras actividades que parecen similares a las que se llevan a cabo
en una evaluacién de impacto ambiental, consideramos que se debe tener en cuenta algunas

diferencias criticas:

e Lasacciones llevadas a cabo en el marco de la evaluacion de impacto ambiental tienen como
objetivo la adopciéon de medidas preventivas, de mitigacion y control de impactos
ambientales futuros de proyectos que aun no se han desarrollado. Son llevadas a cabo por la
consultora ambiental contratada por el titular del proyecto de inversion y es evaluado y, de
corresponder, validado por el SENACE.

e Las acciones llevadas a cabo en el marco de una evaluacion ambiental bajo el ambito de la
fiscalizacion a cargo del OEFA, tienen como objetivo verificar el cumplimiento de la
normativa ambiental, de los compromisos de los IGA aprobados y de los mandatos del
OEFA sobre un proyecto en operacion con un IGA aprobado. Son llevadas a cabo por la

Direccion de Evaluacion Ambiental del OEFA.

En otras palabras, mientras la evaluacion de impacto ambiental tiene una naturaleza netamente
preventiva y contempla una interaccion entre la informacion generada por el titular del proyecto
y la entidad estatal que debe evaluarlo; la evaluacion ambiental, como parte de la fiscalizacion

a cargo del OEFA, siempre es posterior al inicio de actividades del titular.

Sin perjuicio de lo indicado previamente, consideramos relevante mencionar que, tanto la

evaluacion ambiental del SINEFA como la evaluacion de impacto ambiental del SEIA se
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contempla la realizacion de actividades con denominaciones similares, pero con objetivos y

finalidades diferentes (aunque complementarios):

e En ambos tipos de funciones se llevan a cabo monitoreos de calidad de los componentes
ambientales con objetivos distintos: Mientras el titular del proyecto realiza monitoreos
ambientales para elaborar la linea base de su IGA como para implementar los compromisos
asociados a la etapas de operacion de un proyecto; el OEFA realiza monitoreos ambientales
con el objetivo de verificar el cumplimiento de la normativa ambiental y de los mandatos
del OEFA, asi como los compromisos del IGA, de un proyecto de inversidon en operaciones.

e La participacion ciudadana también se lleva a cabo en ambas funciones, igualmente, con
objetivos distintos: Mientras el titular del proyecto la lleva a cabo para obtener la
legitimacion social de su proyecto de inversion y gestionar la prevencion de conflictos
sociales durante sus etapas de operacion, durante la evaluacion de impacto ambiental; el
OEFA desarrolla procesos de participacion ciudadana a través, por ejemplo, monitoreos
participativos, en el ejercicio de su rol de gestion de conflictos sociales, con el fin de
identificar necesidades de priorizacion de las demds acciones de fiscalizacion ambiental y,
de esta manera, gestionar la prevencion de conflictos ambientales durante la operacion de

proyectos de inversion con IGA aprobados.

No deja de causarnos extrafieza que a partir de la aprobacion del tercer ROF del OEFA, este
organismo considera que puede generar informacion para establecer una “linea base ambiental,
en el marco de la fiscalizacion ambiental”. Como veremos en la siguiente seccion, esta nueva

funcion del OEFA es clave para entender la creacion de la EAT.

Sin embargo, en nuestra opinion, de acuerdo con la Ley del SEIA, la “linea base” es un término
de la normativa ambiental asociado a la evaluacién de impacto ambiental, ya que consiste en
el estudio y descripcion detallada de los componentes ambientales en el entorno de un proyecto

de inversion antes de su entrada en operaciones y sobre la que se trabaja el contenido del IGA.

Al respecto, adelantamos que, legalmente, consideramos que no guarda logica hablar de una
“linea base en el marco de la fiscalizacién ambiental” como parte de la funcidon de evaluacion
ambiental, ya que la fiscalizacion ambiental s6lo se despliega cuando se inician actividades o
se detectan impactos ambientales asociados a un inicio de actividades no autorizado o sin una
correspondiente evaluacion de impacto ambiental, vale decir, cuando ya se han generado

alteraciones en la linea base del ambiente en dicho entorno.
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En ese sentido, la linea base de la evaluaciéon de impacto ambiental es definida como la
condicion de los componentes ambientales antes de la entrada en operacion de un proyecto, de

conformidad con su definicion legal contenida en el Anexo I del RLSEIA.

Al respecto, Leonardo Paz (2021) explica que el EAT tuvo su razon de ser en el contexto
economico y politico de un impulso a las inversiones y de la busqueda de reactivar grandes

proyectos paralizados, que caracterizo el inicio del quinquenio 2016-2021.

Bajo este contexto, el OEFA se encontraba en la necesidad, a partir de su experiencia practica,
de verificar el contenido de la linea base de los proyectos de inversion que, de entrar en

operacion, estarian bajo su competencia®’.

b) ¢Los fines y objetivos de la funcion evaluadora y del EAT establecidos en el RE-

OEFA duplican los fines y objetivos de la evaluacion de impacto ambiental del

SEIA?

Teniendo en cuenta que hemos identificado como diferentes pero complementarias a la
evaluacion de impacto ambiental en el marco del SEIA y a la funcion evaluadora en el marco
del SINEFA, para responder a esta pregunta revisaremos los hallazgos de diversas entidades
especializadas en materia ambiental, sobre los eventuales conflictos de competencias o
contradicciones con la normativa vigente, en el disefio normativo del RE-OEFA entre 2019 y

2020, sobre la funcion evaluadora y la EAT.

i) Perspectiva desde el diseiio normativo: Al momento de elaborar los proyectos
normativos en 2019 y 2020 y, en particular, al aprobar el RE-OEFA ;Se
detectaron conflictos de competencias o contradicciones con la normativa
vigente entre la funcion evaluadora y las actividades de la EAT del OEFA

respecto de la evaluacion de impacto ambiental en el marco del SEIA?

En primer término, consideramos pertinente precisar que, de acuerdo con la Guia de Evaluacion
Ambiental Temprana del OEFA, publicada en junio de 2021, para el OEFA, la EAT se

desarrolla con los siguientes objetivos (p. 22):

e Determinar el estado de la calidad ambiental en un area de estudio, que es “independiente

2 Al respecto, Paz explica que el OEFA habia identificado muchos casos donde los IGA no contenian suficiente
informacion detallada que permita dilucidar si el titular del proyecto estaba efectivamente impactando
negativamente componentes ambientales del entono de su proyecto inaplicando los compromisos de su IGA.

Incluso, en algunos casos, ni siquiera se contemplaban algunos componentes ambientales.
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del area de estudio que el titular de un proyecto establece para la caracterizaciéon de sus
posibles impactos” (p. 6).

e Diagnosticar las causas o efectos de la alteracion en el area de estudio cuando no se tiene
informacion sobre la existencia de impactos.

e Promover la participacion ciudadana a través del acompafiamiento socioambiental

A diferencia, como ya lo hemos explicado previamente, la evaluacion de impacto ambiental es
un procedimiento que tiene por objetivo “[la obtencion de] una declaracion por parte del Estado
sobre la aceptabilidad y viabilidad ambiental o no de un proyecto de inversion antes de su
ejecucion, de acuerdo con la ponderacidon de los costos y beneficios del proyecto” (Wieland,

2017, p. 82), que en la legislacion vigente se denomina certificacion ambiental.

Ahora bien, teniendo en cuenta esta diferencia entre los objetivos de ambas actividades,
consideramos pertinente repasar los comentarios presentados a los proyectos normativos de
2019 y 2020, durante la etapa de diseno del RE-OEFA, a fin de identificar aquellos aspectos
que se pudieron considerar similares o diferentes entre las actividades de la EAT del OEFA
(que ya se venia implementando desde 2017) y las correspondientes a la evaluacion de impacto

ambiental.

1. Hallazgos en la publicacion del primer proyecto de RE-OEFA

Es oportuno mencionar, respecto del primer proyecto de RE-OEFA, publicado en 2019, y
conforme ya lo hemos adelantado en el Capitulo I, sin perjuicio de lo que indicaba el texto que
aprobaba su publicacion y el hallazgo, en fuentes de acceso publico, de comentarios enviados
al OEFA (y que son citados en el presente trabajo); en la respuesta oficial de la entidad a nuestra
solicitud de acceso a la informacion publica sobre la matriz de comentarios de este primer
proyecto de RE-OEFA, se nos indico que, dado que el mismo no ha sido aprobado, no cuenta

con matriz de comentarios>’.

Por tanto, s6lo podemos resefiar los comentarios enviados por la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental (SPDA), de acceso libre y publico, que, respecto a las disposiciones sobre la EAT
contenidos en la primera propuesta de RE-OEFA se centran en que dicha actividad, ademas de
tener como objetivo a la determinacion del estado de la calidad ambiental (SPDA, 2019, p. 11),

también tiene como objetivo “la prevencion de conflictos y la generacion de confianza de en

30 La solicitud de acceso a la informacion publica sobre el primer proyecto de RE-OEFA fue registrada con el
codigo 2021-E01-084109. La respuesta fue remitida mediante la Carta N° 02449-2021-OEFA/RALI, fechada el 19
de octubre de 2021.
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cada uno de los actores sociales” (SPDA, 2019, p. 12), de conformidad con lo que se indic6 en

el PLANEFA del OEFA de 2018.

Teniendo en cuenta ello, ademas del vigente reglamento de participacion ciudadana en acciones
de monitoreo ambiental, la SPDA sefial6 que era muy importante que el OEFA reglamente la
participacion ciudadana para las EAT, ya que de lo contrario, “una serie de etapas [de esta
actividad] podrian no ser idéneas por su falta de flexibilidad, la variada utilidad de los
resultados obtenidos de los monitoreos, asi como los plazos establecidos entre cada una de las
etapas que comprenden el monitoreo ambiental participativo [de acuerdo con su

reglamentacion entonces vigente]”.

2. Hallazgos en la publicacion del segundo proyecto de RE-OEFA

De acuerdo con la matriz de comentarios®' del segundo proyecto de RE-OEFA, varias
entidades, publicas, privadas y de la sociedad civil, identificaron diversos aspectos,
relacionados con la evaluacion ambiental y, en concreto con la EAT que consideraron similares

a las que se desarrollaban en la funcion de evaluacion de impacto ambiental.

(A) Sobre la finalidad de la funcién evaluadora en el marco del SINEFA

Cuadro N° 03

Opiniones de entidades especializadas en materia ambiental sobre la propuesta de

finalidad de la funcion evaluadora en el SINEFA vy la respuesta del OEFA

Opiniones presentadas Respuesta del OEFA

Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA):

) ., | OEFA  desestima las  opiniones
De acuerdo con la Ley del SINEFA, la finalidad de la funcion

evaluadora es “generar informacién para las acciones de
fiscalizacion ambiental dentro del macroproceso que desarrolla el
OEFA es el resultado de la funcion evaluadora” (OEFA, 2020, pp.
13-14).

presentadas, ya que bajo wuna
interpretacion conjunta de la Ley del
SINEFA (numeral 11.1 del articulo 11) y
de la Ley General del Ambiente (articulo
133), la finalidad de la funcién
evaluadora consiste en  ‘“generar
informacién que permita orientar la
“La finalidad de la evaluacién es generar informacion para la | adopcion de medidas que aseguren el
fiscalizacion” (OEFA, 2020, p. 12). cumplimiento de los objetivos de la
politica y normativa ambiental” (OEFA,
Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las 2020, p. 14)

Inversiones Sostenibles (SENACE):

Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (SNMPE):

31 La solicitud de acceso a la informacion publica sobre el segundo proyecto de RE-OEFA fue registrada
con el codigo 2021-E01-084118. La respuesta fue remitida mediante la Carta N° 02453-2021-OEFA/RAL,
fechada el 19 de octubre de 2021.
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“la funcién de evaluacion del OEFA se enmarca en el ejercicio de
la fiscalizacion ambiental, y estd destinada a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables.”
(OEFA, 2020, p. 2).

“los alcances de la funcion de evaluacion [se enmarcan] en las
acciones de fiscalizacion ambiental que realiza el OEFA para
proveer de insumos a las supervisiones ambientales en los
proyectos de inversion” (OEFA, 2020, p. 3).

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia

Al respecto, Barandiaran (2021) considera que el desarrollo de las actividades propias de la
funcién evaluadora se debe vincular a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones
ambientales bajo competencia del OEFA. Por el contrario, una interpretacion extensiva de la
funcion evaluadora, mediante la cual se puedan cumplir con finalidades diferentes, como se
propuso y finalmente se ha aprobado en el RE-OEFA, exceden los limites del macroproceso

de fiscalizacion ambiental, definido en la Ley del SINEFA.

En ese sentido, consideramos que los limites de la funcion evaluadora en el marco del SINEFA,
presentada en los comentarios de entidades de diferentes ambitos de la sociedad y
especializadas en materia ambiental como son la SPDA (sociedad civil), la SNMPE (sector
privado) y el SENACE (entidad estatal) guardan sentido con una interpretacion sistematica de

la legislacion ambiental.

De acuerdo con el articulo 133 de la Ley General del Ambiente, los criterios para determinar
la generacion de informacion mediante las actividades de monitoreo y vigilancia (citada por
OEFA como argumento para identificar la finalidad de la funcidn evaluadora descrita en el RE-
OEFA) son aprobados por la Autoridad Ambiental Nacional, la cual es el Ministerio del

Ambiente’?.

En ese sentido, el MINAM ha dispuesto, en el articulo 75 del RLSEIA, los criterios y el &mbito
de aplicacion de las acciones de supervision, fiscalizacion, sancion y vigilancia ambiental
respecto de proyectos sujetos al SEIA y otras normas especiales complementarias. Las cuales,
si bien han sido establecidas en el marco del SEIA, se articulan con la finalidad del

macroproceso de fiscalizacion ambiental indicado en la Ley del SINEFA.

32 De acuerdo con el primer parrafo del articulo 24 de la Ley General del Ambiente (publicado en 2005), el SEIA
es administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. En ese sentido, los articulos 16 y 17 de la Ley del SEIA
(modificado en su redaccion vigente por el Decreto Legislativo 1078, publicado en 2008) precisa que dicha
Autoridad Ambiental Nacional es el Ministerio del Ambiente.
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De esta manera, las actividades de monitoreo y vigilancia a cargo del OEFA, en el ambito del
SINEFA, se implementan como un desarrollo de su funcion evaluadora, la cual, a su vez, se

enmarca dentro del macroproceso de fiscalizacion ambiental.

Por lo tanto, la finalidad de las actividades de la funcion evaluadora del OEFA (monitoreo,
vigilancia y otros similares como los estudios especializados que se mencionan en el RE-
OEFA), se enmarcan bajo las finalidades del macroproceso de fiscalizacion ambiental, las
cuales son la verificacion del cumplimiento de: (i) las obligaciones ambientales fiscalizables
establecidas en la legislacion ambiental, (ii) los compromisos derivados de los instrumentos de
gestion ambiental; y (ii1) los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA (numeral 11.1

del articulo 11 de la Ley del SINEFA).

(B) Sobre las diferencias de la finalidad de la funcién evaluadora en el

marco del SINEFA v la funcidon de la evaluacion de impacto ambiental

en el marco del SEIA

Cuadro N° 04

Opinion del SENACE sobre las diferencias entre la finalidad de la evaluacion de

impacto ambiental en el SEIA y la finalidad de la funcion evaluadora en el SINEFA y la
respuesta del OEFA

Opinién presentada por el SENACE

Respuesta del OEFA

Teniendo en cuenta que “la funcién principal [de la
evaluacion de impacto ambiental] es la identificacion,
evaluacion, mitigacion y correccion anticipada de los
impactos ambientales negativos derivados de acciones
humanas, expresadas como politicas, planes, programas
y proyectos de inversion”, SENACE consider6 que el
segundo proyecto de RE-OEFA propuso un nuevo
alcance para la funcion evaluadora, ya que, “mediante
‘estudios especializados’ y la ‘estimacion del riesgo’ [se
determinaria] el estado de la calidad ambiental, [y se
identificaria] las posibles fuentes que estarian alterando
un proyecto, funcion que no es competencia del
OEFA”. Por lo que se generaria un “conflicto con las
competencias de evaluacion ambiental de los proyectos
de inversion que realiza el Senace” (OEFA, 2020, p. 5).

Si bien OEFA coincide con la descripcion de la
funcion principal de la evaluacion de impacto
ambiental a cargo del SENACE, desestima su
opinidn sobre este tema, ya que considera que los
alcances de la funcion evaluadora propuestas en el
segundo proyecto de RE-OEFA no generan
conflictos de competencias con dicha entidad, ya
que, mientras SENACE “desarrolla acciones de
evaluacion ambiental enfocadas en determinar los
futuros impactos que podria ocasionar el desarrollo
de una determinada actividad” mientras que “las
acciones de evaluacion ambiental desarrolladas por
el OEFA tiene por objetivo recopilar informacion de
la calidad ambiental de los componentes
ambientales, sin enfocarse en una determinada
actividad econdmica” (OEFA, 2020, pp. 6-7).

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia

Al respecto, Barandiaran y Paz (2021) consideran que el concepto de funcion evaluadora que

tiene OEFA y que ha desarrollado en su normativa entra en conflicto con las funciones de la
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evaluacion de impacto ambiental, ya que en ambos casos se realizan evaluaciones ambientales
(en el caso del OEFA mediante la EAT) antes de la generacién de impactos ambientales y que
cuando OEFA justifica que tiene una finalidad diferente ya que busca generar informacion para
la toma de decisiones, esa funcion le corresponde a otras entidades, como al SENACE respecto

a la evaluacion de impacto ambiental de EIA-d bajo su competencia.

Por nuestra parte, consideramos que la propia argumentacion de OEFA no desmiente que sus
actividades que se despliegan en el marco de su funcién evaluadora (monitoreo, vigilancia y
otras similares) también pueden tener por objetivo la determinacion de “los futuros impactos
que podria ocasionar el desarrollo de una actividad”, como se justifica para la elaboracion de

una EAT (SINEFA) y durante una evaluacion de impacto ambiental (SEIA).

Por el contrario, OEFA argumenta que la diferencia consiste en que las actividades que se
realizan desarrollando la funcion evaluadora del SINEFA cumplen “[con el] objetivo [de]
recopilar informacién de la calidad ambiental de los componentes ambientales, sin enfocarse

en una determinada actividad econémica” (OEFA, 2020, p. 7).

De esta manera, la finalidad del macroproceso de fiscalizacion ambiental, que enmarca la
finalidad de la funcion evaluadora del SINEFA, es superada por la interpretacion que el OEFA
le ha dado a esta funcidn, ya que no buscaria coadyuvar a la verificacion del cumplimiento de:
(1) las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental, (ii) los
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental; y (iii) los mandatos o
disposiciones emitidos por el OEFA; sino, de forma amplia, a la “[generacion de] informacion
que permita orientar la adopcion de medidas que aseguren el cumplimiento de los objetivos de

la politica y normativa ambiental” (OEFA, 2020, p. 14).

Discrepamos con esa interpretacion de OEFA, ya que, conforme hemos desarrollado en la
seccion de analisis historico de la evolucion de la regulacion de la funcion evaluadora en el
SINEFA, a partir de la publicacion de la Ley 30011 la finalidad de la funcion evaluadora, se
delimita claramente en la finalidad del macroproceso de fiscalizacion ambiental (numeral 11.1

del articulo 11 de la Ley del SINEFA), citados en el parrafo antecedente.
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(C) Sobre el objetivo de las Evaluaciones Ambientales Tempranas

Cuadro N° 05

Opinion de entidades especializadas en materia ambiental sobre el objetivo de las EAT

y respuestas del OEFA

Opiniones presentadas

Respuestas del OEFA

Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia
(SNMPE):

OEFA deberia precisar si una EAT se podria
desarrollar en areas donde se ubiquen proyectos con
IGA certificados (OEFA, 2020, p. 50).

OEFA precisa que las entidades competentes para
identificar impactos en un area donde se pretende
desarrollar una EAT son las “autoridades o entidades
que requieren informacion para el adecuado desarrollo
de sus funciones de fiscalizacion ambiental” (OEFA,
2020, p. 49).

Direccion General de Asuntos Ambientales de
Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas
(DGAAH):

OEFA no ha precisado qué entidad confirmaria que
“no existen impactos” en una probable area de estudio
donde se desarrollase una EAT (OEFA, 2020, p. 49).

OEFA considera que, como la finalidad de la funcion
evaluadora no se vincula a la existencia de actividades
economicas en el area de estudio donde se desarrollan
sus actividades, entonces, “la ejecucion de una EAT
no se realiza en funciéon de una actividad o si esta
cuenta o no con IGA” (OEFA, 2020, p. 50).

Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA):

OEFA deberia tomar en cuenta la experiencia y
aportes de la EAT desde el 2017, cuando se realizaban
“antes del inicio de operaciones” (OEFA, 2020, p.
51).

OEFA indica que mediante la EAT se “busca
contribuir con el efectivo ejercicio de la fiscalizacion
ambiental, a través de la generacion de informacion de
la calidad ambiental y sus componentes, la cual sera
empleada para la toma de decisiones de las entidades
o autoridades” (OEFA, 2020, p. 52).

Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para
las Inversiones Sostenibles (SENACE):

“No existe base legal donde se regulen los alcances de
una evaluacion ambiental en el marco del Sinefa, que
esté destinada a determinar las causas o efectos de
alteracion en un ‘area de estudio’ o cuando no se tenga
informacidn sobre existencia de impactos” (OEFA,
2020, p. 50).

Dado que la funciéon evaluadora en el SINEFA se
enmarca en el macroproceso de fiscalizacion
ambiental, “esta destinada a asegurar el cumplimiento
de las obligaciones ambientales fiscalizables”
(OEFA, 2020, p. 50).

Por lo tanto, el objetivo de una evaluacion ambiental
deberia ser “[la generacion de] insumos [para que la]
autoridad supervisora [pueda] realizar las acciones de
fiscalizacion ambiental correspondientes” (OEFA,
2020, p. 50).

OEFA explica que el RE-OEFA busca ordenar las
actividades que se realizan en el marco de la funcion
evaluadora, que, en conjunto, buscarian responder a
las siguientes preguntas: “(i) si hay impacto; (ii) cual
es su causa; y (iii) quién es el responsable” (OEFA,
2020, p. 51).

Al respecto, de acuerdo con el OEFA, mediante la
EAT se responderian a las dos primeras preguntas, ya
que en su area de estudio no se debe contar con
informacion sobre la existencia de impactos.

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia
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Consideramos que, a lo largo de las respuestas resefiadas en esta seccion, OEFA deja claro que,
bajo el RE-OEFA, las EAT se desarrollan con el objetivo de determinar si existe impacto
ambiental en un area de estudio (sobre la que no se tiene informacion de la existencia de

impactos) y de hallarse, cudl es su causa.

Sin embargo, como no coadyuvan a determinar el responsable, en caso corresponda, se
distancian de la finalidad del macroproceso de fiscalizacion ambiental, que establece los

alcances de la funcion evaluadora del SINEFA.

A su vez, OEFA aclara que la determinacion del area de estudio de una EAT no tomaria en
cuenta si en esa zona existen proyectos con IGA certificados o en proceso de evaluacion por la
autoridad certificadora, ya que el objetivo de la EAT seria la generacion de “informacion de la
calidad ambiental y sus componentes [...] para la toma de decisiones de las entidades o

autoridades” (OEFA, 2020, p. 52).

De esta manera, consideramos que el planteamiento del OEFA de los objetivos de la EAT
también la distancian del macroproceso de fiscalizacion ambiental, ya que no la vinculan a la
verificacion del cumplimiento de obligaciones ambientales por responsables concretos, como
corresponder en el marco del SINEFA (numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley del SINEFA)
articulado con el SEIA (articulo 75 del RLSEIA).

(D) Sobre la oportunidad de la realizacién de una EAT
Cuadro N° 06

Opinion del SENACE sobre la oportunidad de realizacion de una EAT y las

consecuencias respecto de las finalidades de la evaluacion de impacto ambiental

Opinion presentada por el SENACE Respuesta del OEFA

Dado que este tipo de evaluaciones ambientales son “tempranas” y no se ha | OEFA indica que las EAT
precisado respecto a qué actividad, puede suceder que una EAT se realice “en | tjenen  una  finalidad
cualquier momento u oportunidad, inclusive durante el proceso de elaboracion o preventiva y tienen el
evaluacion de un estudio ambiental de un proyecto, o su modificacion, ubicado objetivo de determinar el

en el 4rea materia de la evaluacion ambiental” (OEFA, 2020, p. 53). estado de la calidad
Sin embargo, dado que la funcion evaluadora del SINEFA se limita en el marco ambiegtal y sus
del macroproceso de fiscalizacion ambiental, la EAT también se limita bajo alteraciones (OEFA, 2020,
dichas finalidades (OEFA, 2020, p. 55). p. 54)

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia

Consideramos que los criterios para determinar la oportunidad de realizacion de una EAT se

han flexibilizado respecto a como se venian realizando antes de su reglamentacion, ya que,
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desde 2017 hasta 2020 las EAT so6lo se realizaban en areas de estudio donde se ubicaban
proyectos con IGA certificados antes de que empiecen sus actividades de explotacion, mientras
que bajo el RE-OEFA, se requiere que no existan impactos registrados en el area de estudio de

una EAT.

Sin embargo, la redaccion del RE-OEFA no impide que las EAT se sigan realizando bajo las
mismas condiciones que antes de su reglamentacion, ya que la falta de constancia de impactos
ambientales para determinar el area de estudio de una EAT también puede darse en una zona

donde exista un proyecto con IGA certificado antes de iniciar las actividades de explotacion.

Finalmente, bajo el RE-OEFA, las EAT también puede desarrollarse al mismo tiempo que una
evaluacion de impacto ambiental, posibilidad que estaba descartada en la aplicacion antes de

su reglamentacion, y que puede generar efectos perjudiciales, como veremos a continuacion.

(E) Sobre las consecuencias del desarrollo de actividades de una EAT antes

vy después de la emision expedicidon de una certificacidon ambiental de

un provecto en su area de estudio y la respuesta del OEFA

Cuadro N° 07

Consecuencias del desarrollo de actividades de una EAT antes o después de la emision

de una certificacion ambiental de un proyecto en su area de estudio

Antes de la expedicion de una certificacion ambiental
en el area de estudio de una EAT

Después de la expedicion de una certificacion
ambiental en el area de estudio de una EAT

La realizacion de una EAT antes de que se emita la
certificacion ambiental de un proyecto en su area de
estudio generaria las siguientes consecuencias (OEFA,
2020, pp. 53-54):

- Duplicidad de resultados, entre los obtenidos en la EAT
con aquellos obtenidos en el acompaiamiento de
elaboracion de la linea base del IGA del proyecto. Cabe
sefialar que, por su naturaleza, los resultados pueden ser
contradictorios. Asimismo, la metodologia utilizada por
ambas entidades no es la misma.

- Mayor carga al administrado, que debe realizar el
levantamiento de su linea base y, adicionalmente,
participar en la EAT del OEFA.

- Los titulares o la sociedad civil equivocaran los
conceptos de muestreo (levantamiento de linea base) y
monitoreo (vigilancia).

- Desacreditacion de la informacion recogida por el titular
y del OEFA.

La realizacion de una EAT después de que se
emita la certificacion ambiental de un proyecto en
su area de estudio generaria las siguientes
consecuencias (OEFA, 2020, p. 54):

- Duplicidad de resultados, entre los obtenidos en
el EAT, y aquellos validados por el Senace en el
proceso de certificacion ambiental. Cabe sefalar
que, por su naturaleza, los resultados pueden ser
contradictorios. Asimismo, la metodologia
utilizada por ambas entidades no es la misma. De
igual modo, el OEFA podria realizar la EAT en
areas que, inclusive, no han sido consideradas
como areas de influencia en el estudio ambiental.
- Desacreditacion del EIA y de la informacion
obtenida en la EAT.

- Desconfianza de la poblacion y conflictos
ambientales por dichas contradicciones.
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- Desconfianza de la poblacion y conflictos ambientales.

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia

Las consecuencias negativas previstas por SENACE sobre la realizacion de una EAT antes o
después de la emision de una certificacion ambiental de un proyecto en su area de estudio

fueron desestimadas por OEFA por las siguientes razones, que analizaremos:

e Respecto a la duplicidad de resultados obtenidos por el certificador y el fiscalizador, OEFA
considerd que “resulta razonable que el resultado de las evaluaciones realizadas por el
certificador difiera de las efectuadas por el fiscalizador, por factores de tiempo y objetivos
de la evaluacion” (OEFA, 2020, p. 54). Sin perjuicio de lo cual, “la informacion generada
por ambas autoridades tiene caracter complementario entre si y puede ser empleada para
una retroalimentacion mutua” (OEFA, 2020, p. 54).
= En este caso, consideramos que OEFA so6lo ha asumido la posibilidad de que los

resultados del levantamiento de informacion de los componentes ambientales en el
marco de una evaluacion de impacto ambiental no deberian variar respecto a los que se
tomen en una EAT (OEFA, 2020, p. 55).

e Sobre la mayor carga que se generaria al administrado, OEFA considera que, bajo el
argumento que las evaluaciones ambientales bajo el SEIA y el SINEFA tienen una distinta
finalidad; en el caso de la funcion evaluadora del SINEFA, ésta puede realizarse en areas
donde puede que no se realicen evaluaciones de impacto ambiental (SEIA), por lo que no

se generaria doble carga al administrado (OEFA, 2020, p. 54).

=> Al respecto, consideramos que la respuesta de OEFA solo se centra en analizar la
posibilidad donde sélo se realicen evaluaciones ambientales del SINEFA en un area de

estudio.

Sin embargo, OEFA no descarta ni analiza la posibilidad planteada por SENACE, y en
nuestra opinion, conforme lo hemos analizado en el presente capitulo, si es posible que
se dupliquen actividades y si se generaria una potencial doble carga en un administrado
si en un area de estudio de una EAT se esta llevando a cabo una evaluacion de impacto
ambiental de un proyecto o también si ya existe un proyecto con un IGA certificado,

pero aun no inicia actividades de explotacion.

e Sobre la desconfianza de la poblacion que generaria un eventual resultado diferente entre

los obtenidos en la evaluacién de impacto ambiental (SEIA) y los obtenidos en una EAT
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(SINEFA), OEFA afirma que, dado que los resultados se obtienen como consecuencia de
“acciones técnicas [...] especificas para un determinado tiempo y espacio, [...] los
resultados podrian variar entre si y esto no implicaria una contradiccion en los resultados”

(OEFA, 2020, p. 55).

Bajo dicha logica, OEFA afirma que “la disparidad de resultados obtenidos por el
certificador y evaluador no deberia traer desconfianza en la poblacion” (OEFA, 2020, p.

55).

= Al respecto, consideramos relevante resenar que, de acuerdo con SENACE, la
experiencia en casos donde se ha llevado a cabo una EAT en un area de estudio donde
existia un proyecto con un IGA certificado, como Tia Maria (OEFA, 2020, p. 33),
demuestra que los resultados generados en una evaluacion de impacto ambiental (SEIA)
y los generados en una EAT (OEFA) pueden producir resultados diferentes, por diversas
condiciones del ambiente (el clima, la temporada, etc.) y la diferencia en el tiempo, y

generan desconfianza en las poblaciones en el entorno del proyecto.

(F)

Sobre la finalidad de las EAT: La utilidad de los informes que genera

Cuadro N° 08

Opiniones de entidades especializadas en materia ambiental sobre la finalidad de las

EAT, la utilidad de la informacion que genera; y respuestas del OEFA

Opiniones presentadas

Respuestas del OEFA

Sociedad Nacional de Mineria, Petroleo y Energia (SNMPE):

OEFA deberia precisar empleara los resultados de la EAT como
una “linea base en supervisiones, en reemplazo o en adicion de la
linea base del instrumento de gestion ambiental”.

También deberia precisar qué hara en aquellos casos en los cuales
los resultados no sean consistentes entre los IGA y las EAT que se
desarrollen sobre areas de estudio donde éstos se ubiquen (OEFA,
2020, p. 56).

OEFA rechazo el comentario, indicando
que “los resultados de las EAT son
considerados como informacion
complementaria a la contenida en los
IGA, puesto que son obtenidos en
distintas oportunidades, no reemplazan a
los resultados contenidos en el IGA sino
que lo complementan” (OEFA, 2020, p.

56).

Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA):

OEFA deberia considerar que “en todos los casos, el informe de la
EAT se debera dirigir a la autoridad supervisora para su estudio y
actuacion, de corresponder” (OEFA, 2020, p. 57).

OEFA desestima la sugerencia, ya que
considera que las finalidades y objetivos
de la funcién evaluadora son distintas de
las de la funcion de supervision.

Sin perjuicio de lo cual, indica que “los
resultados [de la EAT] son remitidos a la
autoridad o entidad que solicité la
evaluacion” (OEFA, 2020, p. 57).
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Servicio Nacional de Certificacibon Ambiental para las

R . OEFA rechaza la sugerencia, ya que
Inversiones Sostenibles (SENACE):

considera que, dado que “los resultados
Los resultados de las EAT “deben ser remitidos solo a la Direccion | obtenidos permiten conocer el estado de
de Supervision como insumo” (OEFA, 2020, p. 56), dado que toda | la calidad ambiental, la afectacion
evaluacion ambiental en el marco del SINEFA debe coadyuvar a | ambiental y las causas de esta”, su empleo
los objetivos y fines del macroproceso de fiscalizacion ambiental. | no se debe limitar a la Direccién de
Ademas, considera que se debe desarrollar el potencial uso que se Sup ervmop, SIno para (?tras‘ e’:ntldade.s con
competencia en fiscalizacion ambiental

le puede dar a una EAT, por ejemplo, una modificacion de EIA en
(OEFA, 2020, pp. 56-57).

su area de estudio (OEFA, 2020, p. 57).

Fuente: Matriz de comentarios del segundo proyecto de RE-OEFA, elaboracion propia

Consideramos que las razones expuestas por OEFA dejan claro que, al partir del entendimiento
de que la funcién evaluadora tiene por finalidad conocer el estado de la calidad ambiental, sin
una vinculacion con la finalidad del macroproceso de fiscalizacion ambiental (la verificacion
de obligaciones ambientales por parte de titulares bajo su competencia), entonces los resultados
de la EAT no tienen por qué generar una vinculacion y/o desencadenar acciones obligatorias

por las autoridades competentes.

Sin embargo, conforme hemos indicado en el presente capitulo, es claro que la finalidad y los
objetivos de la funcion evaluadora en el marco del SINEFA esta delimitada por los fines y
objetivos del macroproceso de fiscalizacion ambiental, por lo que estamos en desacuerdo con

la explicacion de OEFA.

3. Reflexiones: Conflictos de competencias o contradicciones con la normativa

vigente entre la funcidon evaluadora vy las actividades de la EAT del OEFA

respecto de la evaluaciéon de impacto ambiental en el marco del SEIA

detectadas en el proceso de elaboracion del RE-OEFA

Conforme hemos identificado en la presente seccion, durante el proceso de elaboracion del RE-
OEFA, en concreto con la publicacion del segundo proyecto normativo, OEFA dejo clara su
interpretacion de los alcances de la funcion evaluadora, que exceden los limites establecidos

por el macroproceso de fiscalizacion ambiental.

Para OEFA, la funcion evaluadora tiene por finalidad la generacion de “informacion que
permita orientar la adopcion de medidas que aseguren el cumplimiento de los objetivos de la

politica y normativa ambiental” (OEFA, 2020, p. 14).
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Sin embargo, los fines del macroproceso de fiscalizacion ambiental®?, que han debido delimitar
el desarrollo reglamentario de la funcion evaluadora y de la EAT, y conforme lo indicaron las
entidades especializadas en materia ambiental (cuyos comentarios hemos resefiado), consisten
en la verificacion del cumplimiento de: (i) las obligaciones ambientales fiscalizables
establecidas en la legislacion ambiental, (ii) los compromisos derivados de los instrumentos de

gestion ambiental; y (iii) los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA.

De esta manera, las razones argumentadas por el OEFA para mantener, sin modificaciones
sustanciales, sus propuestas de reglamentacion sobre el objetivo, oportunidad y destino de
resultados de las EAT; en gran parte, generan duplicidad de competencias y contradicciones
con la normativa vigente, cuyos resultados perjudican no solo el desempefio de las funciones

de las entidades ambiental sino de la institucionalidad ambiental en su conjunto (OEFA, 2020,
p. 33).

Por lo tanto, consideramos que los fines y objetivos de la funcién evaluadora y del EAT
establecidos en el RE-OEFA si duplican los fines y objetivos de la evaluacion de impacto

ambiental del SEIA.

¢) Sobre la participacion ciudadana en la evaluacion de impacto ambiental del

SEIA y sus diferencias respecto a la participacion ciudadana en el SINEFA

(i) La participacion ciudadana en la evaluacion de impacto ambiental, en el

marco del SEIA

En primer término, la participacion ciudadana es un elemento central del SEIA (articulo 13),
al punto que esta contemplado desde la primera redaccion vigente de la Ley del SEIA, en 2001,

en su articulo 14, donde se sefialan las siguientes disposiciones generales:

¢ Durante la clasificacion de un proyecto, se faculta a la autoridad certificadora para que pueda
solicitar a la “comunidad o a representantes o informantes calificados”, los antecedentes u
observaciones de la propuesta de accion a desarrollarse (literal a);

e El titular del proyecto tiene la obligaciéon de presentar un plan de participacion de
participacion ciudadana y de ejecutarlo (literal b);

e Laautoridad certificadora tiene el deber de convocar a la participacion ciudadana, en el caso

de los estudios ambientales del tipo EIA-d y EIA-sd, con el fin de recabar opiniones y

33 Establecidos en el numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley del SINEFA
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comentarios (literal c).
Al respecto, se regulan sus caracteristicas sobre el medio de difusioén a emplearse, asi como
el plazo para la realizacion de una audiencia publica de recojo de dicha informacion (literal
d).
Desde 2001, estas disposiciones sobre la participacion ciudadana se desarrollaron en algunos
sectores y el término fue recogido y definido en la Ley General del Ambiente, con alcances

generales, en 2005.

Durante la etapa de transformacion institucional entre 2008 y 2009, mediante el Decreto
Supremo N° 002-2009-MINAM, publicado el 17 de enero de 2009, se aprob6 el Reglamento
sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica Ambiental y Participacion y Consulta
Ciudadana en Asuntos Ambientales (en adelante, “DS 002-2009-MINAM?”), asi como el ya
Reglamento de la Ley del SEIA. Ambas normas también contenian definiciones y
disposiciones sobre la participacion ciudadana.

De este breve desarrollo normativo, consideramos pertinente reseflar las siguientes
disposiciones de alcance general**

del SEIA:

de la participacion ciudadana y su concrecion en el ambito

Cuadro N° 09

Definiciones de la participacion ciudadana: Del alcance general a su concepto en el
marco del SETA

Toda persona natural o juridica, en forma individual o colectiva, puede
presentar opiniones, posiciones, puntos de vista, observaciones u aportes,
Articulo 46 de la Ley General | en los procesos de toma de decisiones de la gestion ambiental y en las
del Ambiente, Ley N° 28611 | politicas y acciones que incidan sobre ella, asi como en su posterior
ejecucion, seguimiento y control. El derecho a la participacion ciudadana
se ejerce en forma responsable.

Articulo 21 del Reglamento La participacion ciudadana es el proceso mediante el cual los ciudadanos
sobre Transparencia, Acceso | participan responsablemente, de buena fe y con transparencia y veracidad,
a la Informacion Publica en forma individual o colectiva, en la definicién y aplicacion de las politicas
Ambiental y Participaciony | relativas al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno de los
Consulta Ciudadana en niveles de gobierno, y en el proceso de toma de decisiones publicas sobre
Asuntos Ambientales, Decreto | materias ambientales, asi como en su ejecucion y fiscalizacion. Las
Supremo N° 002-2009- decisiones y acciones de la gestion ambiental buscan la concertacion con la
MINAM sociedad civil.

34 La participacion ciudadana ha tenido un profundo desarrollo en la evaluaciéon de impacto ambiental a nivel
sectorial que, con amplias criticas como la publicada por la Defensoria del Pueblo en 2020. Sin embargo, para los
fines del presente trabajo, nos limitaremos nos limitaremos a citar las disposiciones de alcance general de la
normativa y su concrecion en el RLSEIA
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La participacion ciudadana es un proceso dinamico, flexible e inclusivo,
que se sustenta en la aplicacion de multiples modalidades y mecanismos
orientados al intercambio amplio de informacion, la consulta, el didlogo, la
construcciéon de consensos, la mejora de proyectos y las decisiones en
general, para contribuir al disefio y desarrollo responsable y sostenible de
Articulo 68 del Reglamento | 10S proyectos de inversion, asi como de las politicas, planes y programas de
de la Ley del SEIA, Decreto | 1as entidades del sector publico.

Supremo N° 022-2009-
MINAM

El proceso de participacion ciudadana es aplicable a todas las etapas del
proceso de evaluacion de impacto ambiental, comprendiendo a la DIA, el
EIA-sd, el EIA-d y la EAE, de acuerdo a la legislacion sectorial, regional o
local que corresponda, y se regira supletoriamente por la Ley N° 28611, por
el Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales, aprobado por
Decreto Supremo N° 002-2009-MINAM y demas normas complementarias

Fuente: Normativa ambiental citada, elaboracion propia

Por lo tanto, la Ley General del Ambiente ha establecido un concepto genérico de participacion
ciudadana, el mismo que ha sido desarrollado por el DS 002-2009-MINAM, el RLSEIA,
aprobado el mismo 2009; ambos con un enfoque orientado hacia la difusion de la informacion
ambiental e incorporacion de las opiniones de la ciudadania en la etapa previa a la toma de

decisiones sobre proyectos o politicas con impacto ambiental.

En todos estos casos se establecen las caracteristicas especificas aplicables de la inclusion de

la participacion ciudadana en la evaluacion de impacto ambiental del SEIA.

Al respecto, en términos del SENACE:

Dentro de la evaluacion del impacto ambiental, la participacion ciudadana se ejerce a través de espacios
de didlogo entre el Estado, los titulares de un proyecto de inversion y la ciudadania, lo cual permite y
facilita a la poblacion identificada dentro del area de influencia social del proyecto el acceso a la
informacion publica sobre los proyectos de inversion, con el objeto de intervenir y participar de manera

informada, efectiva y responsable, y de buena fe en los procesos de toma de decisiones (2018, p. 10).
De acuerdo con lo revisado, consideramos que la participacion ciudadana en la evaluacion de
impacto ambiental consiste en la difusion de los alcances del estudio ambiental de un proyecto,

con el fin de recoger las opiniones y percepciones de los ciudadanos que se ubicarian en su

entorno> (Defensoria del Pueblo, 2017, p. 37).

3 Los ciudadanos que se ubiquen en dicho entorno, delimitado bajo criterios ambientales y sociales, son
identificados por el titular del proyecto como potenciales afectados o beneficiados por las actividades a
desarrollarse.
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De esta forma, en el marco de la evaluacion de la viabilidad ambiental de un proyecto, la
participacion ciudadana tiene el objetivo de coadyuvar a la delimitacion de la responsabilidad
legal del titular del proyecto® respecto a los ciudadanos que se ubiquen en su entorno, asi como
facilitar y/o garantizar una Optima relacion entre ambas partes, que maximice los beneficios de
dichos ciudadanos, a la vez que elimine, mitigue y/o controle los impactos negativos, de

conformidad con la normativa ambiental y en un nivel aceptable por los ciudadanos.

(ii) La participacion ciudadana en la evaluacion ambiental, en el marco del

SINEFA

Respecto a la participacion ciudadana en la evaluacion ambiental del SINEFA, debemos tomar
en cuenta que la Ley General del Ambiente, desde su redaccion original en 2005, ademas de la
definicion amplia resefiada previamente, también indicaba que la participacion ciudadana en la
fiscalizacion ambiental puede llevarse a cabo, entre otras, en las “actividades de control que se
realizan por medio de mediciones, muestreo o monitoreo ambiental” (literal b) del numeral

134.2 del articulo 134).

Posteriormente, en la Ley del SINEFA, desde su redaccion original (y preservado en su
redaccion vigente), se establece que la funcidon evaluadora consiste en “acciones de vigilancia,

monitoreo y otras similares” (articulo 11).

Por lo tanto, bajo una interpretacion sistematica, se puede entender que la participacion
ciudadana en la fiscalizacion ambiental se puede dar, primordialmente, en las actividades

correspondientes a la funcion evaluadora.

El OEFA tuvo esta misma interpretacion y, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
032-2014-OEFA-CD, aprobo el Reglamento de participacion ciudadana en las acciones de
monitoreo ambiental a cargo del OEFA, la misma que fue objeto de modificaciones relevantes
introducidas mediante la Resolucion Directoral N° 003-2016-OEFA-CD (A la version vigente

de esta norma la denominamos “RPC de monitoreos del OEFA”).

Al respecto, consideramos oportuno resumir’ las siguientes disposiciones de alcance general®’

de la participacion ciudadana y su concrecion en el ambito del SINEFA:

36 A dicha zona se denomina 4rea de influencia ambiental o social, de forma directa o indirecta, seglin corresponda.

37 La participaciéon ciudadana ha tenido un nivel desarrollo en la fiscalizacion ambiental a nivel sectorial. Sin
embargo, para los fines del presente trabajo nos limitaremos a citar las disposiciones de alcance general de la
normativa y su concrecion en el RLSEIA.
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Cuadro N° 10

Definiciones de la participacion ciudadana: Del alcance general a su concepto en el

marco del SINEFA

Articulo 46 de 1a Ley General
del Ambiente, Ley N° 28611

Toda persona natural o juridica, en forma individual o colectiva, puede
presentar opiniones, posiciones, puntos de vista, observaciones u aportes,
en los procesos de toma de decisiones de la gestion ambiental y en las
politicas y acciones que incidan sobre ella, asi como en su posterior
ejecucion, seguimiento y control. El derecho a la participacion ciudadana
se ejerce en forma responsable.

Literal b) del numeral 134.2 y
numeral 134.3 del articulo
134 de la Ley General del

Ambiente, Ley N° 28611

La participacion ciudadana puede adoptar la forma de fiscalizacion y
control por medio de mediciones, muestreo o monitoreo ambiental. [...]

Los resultados de las acciones de fiscalizacion y control efectuados como
resultado de la participacion ciudadana pueden ser puestos en conocimiento
de la autoridad ambiental local, regional o nacional, para el efecto de su
registro y denuncia correspondiente. Si la autoridad decidiera que la
denuncia no es procedente ello debe ser notificado, con expresion de causa,
a quien proporciona la informacion, quedando a salvo su derecho de
recurrir a otras instancias.

Articulo 11 de la Ley del
SINEFA, Ley N° 29325,
modificado por la Ley N°
30011

El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacién y sancion destinadas a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en
la legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los
instrumentos de gestion ambiental y de los mandatos o disposiciones
emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a
lo siguiente:

a) Funcion evaluadora: comprende las acciones de vigilancia, monitoreo
y otras similares que realiza el OEFA para asegurar el cumplimiento de las
normas ambientales.

Fuente: Normativa ambiental citada, elaboracion propia

Al respecto, OEFA ha indicado, en su Manual de procedimientos socio-ambientales, que el

objetivo del monitoreo ambiental participativo, al igual que otras “actividades de

acompafiamiento socioambiental”, es el fortalecimiento de las “acciones de fiscalizacion

ambiental, [para generar] confianza con la participacion de las poblaciones locales

involucradas” (OEFA, 2020, p. 44).
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Por su parte, PNUD Pert*® ha indicado que el monitoreo ambiental participativo tiene por
objetivo que “la ciudadania [ejerza] su derecho a participar e intervenir en la vigilancia

ambiental de sus territorios” (2021).

De esta manera, la participacion ciudadana en la fiscalizacion ambiental (en concreto, en
actividades de la funcion evaluadora) en el marco del SINEFA, cumple el objetivo de
coadyuvar a la prevencion de conflictividad social y de promocion del desarrollo sostenible,
ya que, mediante su implementacion, también se debe verificar el cumplimiento de: (i) las
obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental; (ii) los
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental; y, (iii) los mandatos o

disposiciones emitidos por el OEFA.

(iii) Reflexiones: La participacion ciudadana cumple con diferentes objetivos en
la evaluacion de impacto ambiental (en el marco del SEIA) y en la evaluacion

ambiental (en el marco del SINEFA)

Conforme se ha visto en el presente apartado, incluso cuando la participacion ciudadana se
vincula por mandato legal expreso de la Ley General del Ambiente con la evaluacion de
impacto ambiental del SEIA y con la evaluacion ambiental del SINEFA, en ambos casos

cumple con objetivos diferentes, en linea con sus distintas finalidades.
2.3. Conclusiones parciales.

Conforme se ha visto en el presente capitulo, la evaluacion de impacto ambiental consiste en
un proceso que tiene por objetivo determinar la viabilidad ambiental de un proyecto de
inversion, antes del inicio de la actividad y que delimita la generacion de informacion sobre la

calidad ambiental en el area de influencia de dicho proyecto de inversion.

A diferencia, como hemos identificado en el anterior capitulo y en el presente, la finalidad de

la funcién evaluacion ambiental del SINEFA, se limita por los fines y objetivos del

3 Es importante mencionar que el OEFA ha suscrito, el 17 de mayo de 2021, un “convenio de cooperacion para
fortalecer el monitoreo y vigilancia ambiental participativos” con PNUD, en colaboracion con Source
International. Uno de los productos que se elaborara en aplicacion de este convenio sera una “Guia Global de
Monitoreo Ambiental Participativo”.

Teniendo en cuenta que no hemos identificado disposiciones normativas y/o documentos institucionales que
describan el objeto y/o finalidad de la participacion ciudadana en la funcion evaluadora del OEFA (en concreto,
en los monitoreos ambientales), consideramos que la posicion del PNUD sobre este tema es un indicio de coémo
el OEFA asume que es el objetivo de dicha actividad en tiempos recientes, suficiente para los fines del presente
trabajo.
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macroproceso de fiscalizacion ambiental, es decir, a la verificacion del cumplimiento de

obligaciones ambientales y de la normativa ambiental, vinculado a los IGA certificados.

Por ello, dado que la EAT es una actividad que el OEFA despliega en el marco de la funcion

de evaluacion ambiental, deberia cumplir con finalidades y objetivos similares.

Sin embargo, conforme hemos resefiado, OEFA considera que la funcion de evaluacion
ambiental del SINEFA tiene por finalidad la generacion de “informacion que permita orientar
la adopcién de medidas que aseguren el cumplimiento de los objetivos de la politica y
normativa ambiental” (OEFA, 2020, p. 14), por lo que ésta seria diferente a la finalidad del

macroproceso de fiscalizacion ambiental.

Por ello, y de conformidad con los hallazgos de entidades especializadas en materia ambiental
sugirieron al segundo proyecto de RE-OEFA, consideramos que la reglamentacion actual de la
funcién evaluadora y, en especifico, de la EAT, si generarian duplicidad de competencias y

contradicciones con la normativa vigente de la evaluacion de impacto ambiental del SEIA.

Por otra parte, pese a que la participacion ciudadana esta vinculada, por mandato legal, con la
evaluacion de impacto ambiental del SEIA y con la evaluaciéon ambiental del SINEFA, en

ambos casos cumple con objetivos diferentes, en linea con sus distintas finalidades.

Por estas razones, la implementacion de la EAT, conforme se ha disefiado en el RE-OEFA,
perjudicaria no solo el desempefio de las funciones de otras entidades con competencia en
evaluacion ambiental, como el SENACE, sino que se afectaria a la institucionalidad ambiental
en su conjunto, generando desconfianza en la poblacion respecto de sus resultados y finalidad

(OEFA, 2020, p. 33).
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Capitulo III: Aproximacion a la naturaleza juridica de la EAT del OEFA y de su funcion
evaluadora a partir de la ubicacion del macroproceso de fiscalizacion ambiental de la Ley
del SINEFA como un desarrollo sectorial de la actividad administrativa de fiscalizacion

del TUO LPAG

En los capitulos previos hemos abordado el desarrollo normativo de la funcion evaluadora y
de la actividad de la EAT en el marco del SINEFA y hemos realizado un breve analisis
comparativo entre sus finalidades y objetivos respecto de la evaluacion de impacto ambiental,

teniendo en cuenta los hallazgos durante la elaboracion del RE-OEFA.

Por ello, en el presente capitulo nos aproximaremos a identificar la naturaleza juridica de la
EAT del OEFA y de su funcion evaluadora, de acuerdo con el RE-OEFA vy, bajo una
perspectiva critica de nuestra lectura de las disposiciones de la Ley del SINEFA, a partir de un
breve andlisis del “macroproceso” de fiscalizacion ambiental como un tipo de actividad

administrativa de fiscalizacion, de acuerdo con el TUO LPAG.

3.1. Un marco tedrico para ubicar al macroproceso de fiscalizacion ambiental y la
funcion evaluadora: La actividad ordenadora o directiva de la Administracion

publica y la actividad administrativas de fiscalizacion
a) La actividad ordenadora de la Administracion Publica

La actividad ordenadora de la Administracion Publica para Manuel Rebollo Puig y Manuel
Izquierdo Carrasco es aquella mediante la cual “la Administracion impone restricciones,
deberes o de cualquier otra forma ordena imperativamente las actuaciones privadas con el fin
de garantizar algln interés publico; vigila el cumplimiento de todo ello; y reacciona ante los

incumplimientos para restablecer el interés publico™? (2017, p. 19).

De acuerdo con José Esteve Pardo, en el caso del derecho ambiental, la actividad ordenadora
de la Administracién es empleada para “gestionar los riesgos que se admiten y con los que
hemos de convivir” (2017, p. 29), por lo que se desarrolla a través de acciones de control,
seguimiento y otras mediante las que se pueda reducir, en lo posible, los riesgos admisibles,

fijados por la normativa vigente (2017, pp. 29-30).

3 Si bien ambos autores la denominan, en términos generales, como “actividad administrativa de limitacion”,
también acotan que en la doctrina se conoce como “actividad ordenadora”, término que escogemos para los fines
del presente trabajo ya que es el acogido por la doctrina nacional.
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b) La policia administrativa como un despliegue de la actividad ordenadora de la

Administracion Publica

Para Diego Zegarra (2019), la actividad ordenadora de la Administracion se desarrolla
mediante la funcion de policia administrativa, ya que, mediante ésta, “el Estado estimula la

participacion privada en la actividad econdmica, al mismo tiempo que la regula” (p. 22).

Al respecto, Zegarra explica que la policia administrativa “consiste en la intervencion o
limitacion de la actividad de los particulares por razones de interés general para armonizar el

interés publico con el interés privado” (2019, p. 22).

En otras palabras, la policia administrativa “es una actividad de control relacionada con el
ejercicio de los derechos por parte de los ciudadanos, que crea una serie de limitaciones que

los condicionan” (Zegarra, 2019, p. 22).

Es importante precisar que las limitaciones ejercidas mediante la policia administrativa aplican,
exclusivamente, sobre las condiciones del ejercicio de un derecho, con el fin de constatar que
no se perjudiquen los fines del interés publico (Zegarra, 2019, p. 22), los cuales deben ser

determinados por ley, en aplicacion del principio de legalidad.

De esta manera, consideramos pertinente afirmar que la policia administrativa es un despliegue
de la actividad ordenadora de la Administracion Publica mediante la cual se desarrollan
técnicas de intervencion o limitacion de las actividades de los particulares, en diversos sectores

y aspectos regulados por el derecho.

¢) La actividad de fiscalizacion como un desarrollo de la policia administrativa y,

por lo tanto, de la actividad ordenadora de la Administracion Publica

Teniendo en cuenta que la policia administrativa es un despliegue de la actividad ordenadora
de la administracion, Zegarra (2019) afirma que la actividad de fiscalizacion “es considerada
como una actividad administrativa de limitacion de derechos cuya finalidad es la prevencion”
(p. 40)., mediante la cual, la Administracion Publica puede:
llevar a cabo funciones de comprobacién o constatacion del cumplimiento de la normativa vigente, en su
sentido més amplio, esto es, incluidas especialmente las condiciones y requisitos de orden técnico,
consecuencia inherente de la imposicion que, a determinadas personas, actividades, instalaciones, objetos
y productos, hacen ciertas normas juridicas (Zegarra, 2020, p. 40).
Para Jos¢ Antonio Tirado (2011), la finalidad de la actividad de fiscalizacidon, en términos
generales, seria “la necesaria proteccion de un interés general fundado en la proteccion de los

derechos fundamentales o de otros bienes constitucionalmente consagrados™ (p. 253).
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Juan Carlos Morén (2019) comparte dicha aproximacion, a la vez que precisa que la actividad
de fiscalizacion comprende los siguientes objetivos:
La actividad de investigacion propiamente dicha, mediante la cual se conocen o descubren hechos o
situaciones anteriormente ignorados o desconocidos; y, la actividad de comprobacion, por medio de la cual
se constatan, corroboran o confirman hechos o relaciones conocidos pero hasta ese momento eran inciertos
(Morén, 2019, p. 315).
Finalmente, Moron precisa que toda actividad de fiscalizacion, de acuerdo con el TUO LPAG,
es “realizada, organizada y planificada atendiendo a dos niveles de finalidades: la preventiva

de los incumplimientos y la correctora de los mismos” (2019, p. 315).

d) Reflexiones parciales: El marco tedrico de la actividad administrativa de
fiscalizacion del TUO LPAG parte de la policia administrativa, por lo que es un

despliegue de la actividad ordenadora de la Administracion Piblica

De acuerdo a lo revisado en la presente seccion, tenemos que la actividad ordenadora de la
Administracion Publica, desplegada a través de la policia administrativa, suponen el marco

teorico bajo el cual, la doctrina mayoritaria nacional ubica a la actividad de fiscalizacion.

Como parte de la breve revision de bases tedricas, y en linea con el analisis del “macroproceso”
de fiscalizacion ambiental del SINEFA vy la actividad administrativa de fiscalizacion del TUO
LPAG, consideramos oportuno mencionar que, antes de la incorporacion del concepto de la
actividad administrativa de fiscalizacion en el TUO LPAG, diversos autores ya habian
identificado que la fiscalizacién ambiental era un despliegue de la funcion de policia
administrativa, tanto antes de la creacion del OEFA (Francia, 2008, p. 280) como después

(Propuesta de aportes para el fortalecimiento del SINEFA de 2011, p. 2).

Por lo tanto, antes de la inclusion de la actividad administrativa de fiscalizacion en el TUO

LPAG, ya la doctrina nacional habia identificado que la fiscalizacion ambiental se ejercia como

40 Mediante la Carta N° 727.-2021-MINAM/SG/OGDAC, fechada el 9 de noviembre de 2021, el Ministerio del
Ambiente respondié nuestra solicitud de informacion sobre los sustentos y antecedentes del proyecto de
reglamento de la Ley del SINEFA, publicado mediante la Resolucion Ministerial N° 049-2012-MINAM, que
habia generado el expediente N° 2021060649.

Entre la documentacion recibida, se identifico un documento que contenia un diagndstico de la situacion del
SINEFA en 2011, asi como propuestas para su mejora y fortalecimiento, que fueron debidamente analizadas y,
en parte, recogidas por el Ministerio del Ambiente para la elaboracion del proyecto normativo.

En coordinacion con el asesor del presente trabajo y, previa consulta con una de las autoras de dicho documento,
se ha decidido denominar a dicho documento como “Propuesta de aportes para el fortalecimiento del SINEFA de
20117, dado que no fue elaborado para ser publicado.
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un despliegue de la funcion de policia administrativa, propia de la actividad ordenadora de la

Administracion Publica.

3.2. El “macroproceso” de fiscalizacion ambiental de la Ley del SINEFA como el
despliegue en el sector ambiente de la actividad administrativa de fiscalizacion del

TUO LPAG

a) La temporalidad de la regulacion actividad administrativa de fiscalizacion en el
TUO LPAG y su relacion con el “macroproceso” de fiscalizacion ambiental de

la Ley del SINEFA

Conforme se ha desarrollado en extension en el primer capitulo del presente trabajo, el marco
institucional de la fiscalizacion ambiental en el Peru tiene un punto de quiebre a partir de 2008,
con la creacion del OEFA, que se fortalece en 2009, con la publicacion de Ley del Sistema

Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — SINEFA.

Este marco legal, a su vez, fue consolidado a su version vigente en 2013, con la modificacion
de la Ley del SINEFA por la Ley 30011, que incluydé importantes precisiones como el

denominado “macroproceso” de fiscalizacion ambiental.

Si bien la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada por la Ley N° 27444, data
de 2001; la regulacion de la actividad de fiscalizacion (a la que se denomina “actividad
administrativa de fiscalizacion”) recién se incluyé en su Texto Unico Ordenado (“TUO
LPAG”), a partir de su modificacién mediante el Decreto Legislativo N° 1272, publicado el 21
de diciembre de 2016 (Morén, 2019, p. 309).

De esta manera, tenemos que, al igual que en muchos otros sectores, la regulacion de la
actividad administrativa de fiscalizacion en el TUO LPAG es posterior al desarrollo normativo

sectorial (Moron, 2019, p. 309), en este caso, ambiental.

Consideramos relevante esta breve resefia historica ya que nos permite entender por qué, el
“macroproceso” de fiscalizacion ambiental regulado en la Ley del SINEFA (Gomez, 2015 y
OEFA, 2020, pp. 5, 14 y 48) supone, a la luz de la normativa vigente del TUO LPAG, la

regulacion sectorial ambiental de la actividad administrativa de fiscalizacion.

Cabe mencionar que la posicion expuesta en esta seccion también ha sido acogida
recientemente en diversos trabajos de la doctrina nacional, como los de Juan Carlos Moro6n

(2019, p. 315) y de Lucio Sanchez (2020, pp. 53-54).
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b) El “macroproceso” de fiscalizacion ambiental, establecido en la Ley del
SINEFA, es una denominacion aceptada mayoritariamente de la regulacion
sectorial ambiental de la actividad administrativa de fiscalizacion establecida en

el TUO LPAG

Teniendo en cuenta el marco temporal explicado, de acuerdo con Gémez (2015), la actividad
administrativa de fiscalizacion ambiental, conforme se ha establecido en la Ley del SINEFA,
especialmente a partir de su modificacion por la Ley 30011:
constituye un macroproceso que abarca la evaluacion de los impactos ambientales que podrian generar las
empresas, la supervision de sus actividades a fin de asegurar el cumplimiento de sus obligaciones
ambientales y, solo en caso de que se compruebe algin incumplimiento la imposicién de sanciones
(Goémez, 2015, p. 95).
Esta denominacion de la actividad administrativa de fiscalizacion (articulo 239 al 246 del TUO
LPAG) en el sector ambiente (articulo 11 de la Ley del SINEFA) ha sido recogida por entidades
especializadas en materia ambiental como la SPDA (OEFA, 2020, pp. 5, 14 y 48) y el propio
OEFA (2016, p. 6 y 2020, p. 14).

De esta forma, la actividad administrativa de fiscalizacion, en materia ambiental, se puede
denominar “macroproceso” de fiscalizacion ambiental o bien, fiscalizacidn ambiental en

sentido amplio (Rengifo, 2017, p. 2).
¢) Reflexiones parciales

Dado que la Ley del SINEFA, en su version vigente, fue aprobada antes de la inclusion de la
regulacion de la actividad administrativa de fiscalizacion en el TUO LPAG, es razonable que
a su aplicacion en el sector ambiente se la haya denominado “macroproceso de fiscalizacion
ambiental” por parte de la doctrina especializada y conforme lo reconoce el propio OEFA,

incluso en tiempos recientes.

Consideramos que esta denominacion no genera una diferencia con implicancias legales. Por
el contrario, aprovechamos esta oportunidad para, habiendo asimilado que el “macroproceso”
de fiscalizacion ambiental regulado en el articulo 11 de la Ley del SINEFA es una regulacion
sectorial de la actividad administrativa de fiscalizacion establecida entre los articulos 239 al
246 del TUO LPAG vigente (aprobado en 2019), su desarrollo, incluyendo la funcion
evaluadora y, en virtud de esta, la EAT, se debe ajustar a las disposiciones del TUO LPAG.
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3.3. La funcion evaluadoray, en particular, la EAT del OEFA, bajo las disposiciones de

la actividad administrativa de fiscalizacion del TUO LPAG
a) La definicion de la actividad administrativa de fiscalizacion

El primer parrafo del numeral 239.1 del articulo 239 del TUO LPAG vigente (aprobado en

2019) define a la actividad administrativa de fiscalizacion en los siguientes términos:
constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision, control o inspeccion sobre el
cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados,
derivados de una norma legal o reglamentaria [...] bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de
prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos.

Al respecto, Morén (2019), afirma que la actividad de fiscalizacion tiene por objetivo la

verificacion “del cumplimiento normativo en actividades que requieren de un control periddico

por parte de la Administracion Publica” (p. 314).

Ello, sin embargo, no excluye que la finalidad ultima de la actividad de fiscalizacion sea “el
resguardo de derechos fundamentales, en particular, los de segunda o tercera generacion u otros

bienes juridicos que requieren de una especial proteccion” (Moron, 2019, p. 314).

Por su parte, Sanchez Povis (2020), indica que la actividad de fiscalizacion tiene por objeto
verificar que “el ejercicio de derechos y obligaciones de un particular se ajusta al ordenamiento

juridico” (p. 40).

Para desarrollar esta actividad, la Administracion Publica puede “recopilar datos, realizar
actividades de vigilancia e investigacion e, incluso, puede delegar en los privados el ejercicio
de dicha funcion a efectos de valerse de su experiencia y conocimientos técnicos en una

actividad en particular” (Sanchez Povis, 2020, p. 40)*!.

b) Las técnicas de investigacion y/o inspeccion como actividades propias de la

fiscalizacion administrativa

De conformidad con el texto del TUO LPAG (articulo 239) y la doctrina analizada (Sanchez
Povis, 2020, p. 40), la actividad administrativa de fiscalizacion requiere, para la consecucion
de sus objetivos (la verificacion del cumplimiento de la normativa), del desarrollo de

actividades de investigacion y/o inspeccion, entre otras.

41 En el texto citado, Sanchez refiere como estudios previos que ha tomado como base para el concepto que ha
identificado, a Garcia Ureta (2006, p. 13-16), Canals (2003) y Zegarra (2016).
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Al respecto, Morén (2019) comenta que, entre las técnicas de investigacion y/o inspeccion se
encuentran “la observancia de la actividad”, a la que sefiala como propia de la “policia

ambiental” (p. 324).

Es importante destacar que, conforme se desprende del propio articulo 239 del TUO LPAG, la
actividad de fiscalizacion se delimita por el principio de legalidad, esto quiere decir que,
incluso, las técnicas de investigacion y/o inspeccion “deben estar sustentadas en la normativa,
ser empleadas con razonabilidad y proporcionalidad y quedar sujetos a limites derivados de los
derechos constitucionales y legales de los fiscalizados, dada su naturaleza de ser actividades

intrusivas sobre ambitos de la actividad privada” (Morén, 2019, p. 324).

¢) La funcion evaluadora del SINEFA es una técnica de investigacion y/o

inspeccion

En vista de los aspectos resefiados en la presente seccion, entendemos que la funcidon
evaluadora, establecida como parte del macroproceso de fiscalizacion ambiental en el articulo
11 de la Ley del SINEFA, se puede entender como la implementacion, en el sector ambiente,
de las técnicas de investigacion y/o inspeccion de la actividad administrativa de fiscalizacion,

de conformidad con el numeral 239.1 del articulo 239 del TUO LPAG.

Afirmamos lo anterior, en primer término, en razoén de que el numeral 239.2 del articulo 239
del TUO LPAG dispone que, “independientemente de su denominacion, las normas especiales
que regulan esta funcidén se interpretan y aplican en el marco de las normas comunes del
presente capitulo, aun cuando conforme al marco legal sean ejercidos por personas naturales o

juridicas privada”.

Ahora bien, dado que el literal a) del numeral 11.2 de la Ley del SINEFA indica que la funcion
evaluadora “comprende las acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares que realiza el
OEFA para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales”, consideramos que esta
cumpliendo con indicar algunas de las técnicas de investigacion y/o inspeccion que el OEFA
podra utilizar para dar cumplimiento a la actividad administrativa de fiscalizacion del sector

ambiente, también denominado macroproceso de fiscalizacién ambiental.

Al respecto, Leonardo Paz (2021) comentd, en la entrevista realizada para el presente trabajo
de investigacion, que en el disefio normativo del SINEFA, la diferenciacion de las funciones
evaluadora y supervisora es exclusivamente legal y guarda relacion con algunas caracteristicas

sobre la oportunidad en la que se pueden realizar.
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Sin perjuicio de lo cual, para Paz, ambas funciones se relacionan con la inspeccion del entorno
de las actividades de los titulares bajo competencia del OEFA, delimitado en sus
correspondientes instrumentos de gestion ambiental, con el objetivo de verificar el
cumplimiento de sus obligaciones ambientales y la normativa aplicable por parte de un

administrado bajo competencia del OEFA.

En ese sentido, Hugo Gomez (2015) ha indicado que “[1]a funcion evaluadora se realiza en el
area de influencia ambiental del proyecto o actividad econdémica, pues es en este espacio
geografico donde potencialmente pueden producirse mayores impactos ambientales

ocasionados por el desarrollo de dichas actividades” (p. 79).

Gomez también precisé que “los resultados obtenidos de las acciones de evaluacion pueden
constituir un insumo que sirva de soporte para realizar posteriormente acciones de supervision
con la finalidad de verificar si los administrados cumplen o no con sus obligaciones

ambientales” (2015, p. 80).

Teniendo en cuenta que ambos especialistas se han desempefiado, en su momento, en la alta
direccién del OEFA*?, en gestiones diferentes, consideramos relevante y oportunas ambos
analisis citados, ya que refuerzan la conclusion a la que arribamos previamente, en base a una

interpretacion sistematica de las disposiciones de la Ley del SINEFA y del TUO LPAG.
d) Reflexiones parciales

Teniendo en cuenta el marco temporal explicado, de acuerdo con Gomez (2015) y Paz (2021),
la funcién evaluadora en el macroproceso de fiscalizacion ambiental, conforme se ha
establecido en la Ley del SINEFA, se corresponde con las actividades de investigacion y/o
inspeccion que se han regulado en el TUO LPAG como actividades en el marco de la actividad

administrativa de fiscalizacion.

De esta manera, los fines y limites de la funcion evaluadora deben estar delimitados por Ley o
Decreto Legislativo, conforme se ha verificado en el caso del macroproceso de fiscalizacion

ambiental, delimitado en la Ley del SINEFA.

42 Conforme se ha resefiado previamente, Leonardo Paz se desempefio como Asesor de la Presidencia del Consejo
Directivo del OEFA entre 2017 y 2019, mientras que Hugo Gomez fue Presidente del Consejo Directivo del
OEFA entre 2011 y 2016.
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3.4. A modo de cierre, una aproximacion a la naturaleza juridica de la EAT del OEFA
y a su funcion evaluadora: ;Son compatibles los fines que cumplen la funcion
evaluadora y la EAT del OEFA en el RE-OEFA con el SINEFA, la normativa
ambiental y el TUO LPAG?

a) A partir del RE-OEFA ;Coémo entiende el OEFA a la funcion evaluadora y, en

concreto, a la Evaluacion Ambiental Temprana?

De conformidad con lo desarrollado en el presente trabajo de investigacion, podemos afirmar
que, en base a la Ley del SINEFA y a la interpretacion institucional de sus disposiciones,
entendida bajo el contexto politico y econdmico de 2016 y 2017, OEFA conceptualiz6 a la

funcién evaluadora del SINEFA como una actividad que podia coadyuvar a los fines de:

(1) El macroproceso de fiscalizacion ambiental,
(1)  La gestion de conflictos socioambientales y

(ii1))  El cumplimiento de la normativa ambiental en sentido amplio,

En este tltimo caso, OEFA ha interpretado institucionalmente, que, mediante dicho concepto
vincula la verificacion del cumplimiento de la normativa ambiental al estudio de la calidad
ambiental del territorio, asi como de los factores que impactan en éste, sin que se vincule, en
todos los casos, con los fines previamente reseflados, es decir, sin que sea obligatorio que, en
todos los casos en que se desplieguen actividades propias de la funcion evaluadora, éstas deban
coadyuvar a la verificacion del cumplimiento de obligaciones ambientales bajo competencia

del OEFA.

En ese sentido, actividades como la evaluacion ambiental para determinar causalidad (EAC, de
acuerdo con las siglas indicadas en el RE-OEFA) le permiten al OEFA cumplir con los fines
del macroproceso de fiscalizacion ambiental y de la gestion de conflictos ambientales, ya que,
de esta manera, la Direccion de Evaluacion Ambiental del OEFA coadyuva a su Direccion de
Supervision a verificar el cumplimiento de obligaciones ambientales por un particular
responsable concreto y, al incluir monitoreos participativos, fortalece la confianza de la

poblacioén en los resultados de las actividades del OEFA.

Por otra parte, para OEFA, la Evaluacion Ambiental Temprana, le permitiria cumplir con la
finalidad del cumplimiento de la normativa ambiental en sentido amplio, ya que, mediante esta
actividad, que puede iniciarse de parte o de oficio, OEFA generaria informacion sobre la
calidad ambiental en un territorio en concreto (area de estudio), sin vinculacion con alguna

actividad econdmica bajo su competencia, y cuyos resultados no generarian obligaciones para
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ninguna entidad o particular, pero podrian servir de insumo para la toma de decisiones de las

autoridades a las que corresponda.

b) Contradicciones entre los conceptos recogidos en el RE-OEFA y en la Guia de
la Evaluacion Ambiental Temprana con el ordenamiento juridico, respecto a la

funcion evaluadora y la EAT

Siguiendo el desarrollo del presente trabajo de investigacion, consideramos pertinente afirmar
que, cuando OEFA identificé una finalidad de la funcion evaluadora (el cumplimiento de la
normativa ambiental en sentido amplio), desligada del macroproceso de fiscalizacion ambiental
y de la gestion de conflictos sociales, esta interpretacion escapa del marco legal, ya que no ha
sido definida por Ley o Decreto Legislativo, como corresponderia a una accion en el marco de
la actividad administrativa de fiscalizacion (segundo parrafo del numeral 239.1 del articulo 239

del TUO LPAG) en el sector ambiente.

Sin embargo, en linea con lo comentado por Leonardo Paz (2021) y Carol Mora (2021) en las
entrevistas para el presente trabajo de investigacion, asi como lo explicado por Francisco
Garcia (2018)*. consideramos que es posible que el OEFA ha podido desarrollar aquella
interpretacion, para poder atender al cumplimiento de los fines del macroproceso de
fiscalizacion ambiental, en base a la experiencia del desarrollo de sus actividades de

supervision, OEFA se encontraba con:

(1) Una deficiente ejecucion de actividades de evaluacion de la calidad de los componentes
ambientales en el territorio fuera del area de influencia del IGA de una actividad bajo su
competencia, lo que dificultaba el contraste de la informacion que recogia el OEFA con la
calidad ambiental de los componentes fuera del area de influencia delimitada en un IGA y
debilitaba la confianza de la poblacion en sus resultados ya que no se identificaban, por

ejemplo, pasivos ambientales**; y/o

(i) La inejecucion de actividades de fiscalizacion por parte de las entidades competentes en

otros aspectos (por ejemplo, por tipo de recurso natural, por descentralizaciéon de

4 Nos referimos a un video institucional del OEFA denominado “Evaluacién ambiental temprana con
participacion ciudadana”, dictada por Francisco Garcia, Director de Evaluacion Ambiental del OEFA el 31 de
enero de 2018. La referencia se encuentra en la bibliografia.

4 De acuerdo con Francisco Garcia (2018, min. 18-21), en experiencia del OEFA, en varias ocasiones, los titulares
de proyectos certificados pero que aun no entraban en operacion habian identificado pasivos ambientales o
actividades mineras artesanales en los entornos de sus proyectos, pero dado que no se ubicaban en su area de
influencia directa ni indirecta, no los habian caracterizado ni tomado en cuenta los impactos que generaban
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competencia, por asignacion de la Ley, etc.) como la existencia de mineria artesanal, lo
que generaba resistencias en las poblaciones y dificultaba el despliegue de funciones del

OEFA.

(ii1) Alegaciones de la poblaciéon de impactos ambientales generados en componentes
ambientales fuera del area de influencia directa e indirecta del IGA de operaciones en
actividad desde hace varios afos, en la mayoria de casos antes de la creacion del OEFA o

de que asuma las competencias de fiscalizacion sobre ese sector.

(iv) Cambios en el ambiente, que generan afloramientos naturales que generan impacto
ambiental entre el momento en el que se obtiene la certificacidon ambiental de un proyecto,

respecto del momento en el que se inician operaciones™®.

Ahora bien, siendo posible que ambas situaciones y otras similares con las que se encontro el
OEFA en el despliegue de sus funciones, pueden haberse generado por diversos factores
estructurales del Estado de compleja solucion y que no dependian del OEFA (por ejemplo, falta
de presupuesto, deficiente gestion de recursos humanos, reciente desarrollo de la
institucionalidad ambiental, problemas histdricos de falta de fiscalizacién ambiental, etc.), ello
no lo exime de desarrollar sus actividades y expedir normativa ajustada al principio de

legalidad*S.

En ese sentido, consideramos que la funcion evaluadora del OEFA debe limitarse por las
finalidades del macroproceso de fiscalizacion ambiental y, excepcionalmente, a la gestion de
conflictos socioambientales, de conformidad con las disposiciones del TUO LPAG, como

sucede mediante la evaluacion ambiental para determinar causalidad (EAC).

De esta manera, no consideramos viable identificar que la EAT, conforme se plantea en el RE-
OEFA, permite que el OEFA cumpla la finalidad de su funcién evaluadora, delimitada, de
acuerdo con el TUO LPAG y la Ley del SINEFA, por los fines del macroproceso de

fiscalizacion ambiental y, excepcionalmente, de la gestion de conflictos socioambientales.

4 De acuerdo con la Ley del SEIA y su Reglamento, en principio, pueden transcurrir hasta cinco afios entre el
otorgamiento de la certificacion ambiental y el inicio de actividades, antes de que caduque dicha certificacion.

46 La opinion expresada es compartida, en parte, por Barandiaran, de acuerdo con la entrevista realizada para el
presente trabajo de investigacion y también se refleja la posicion institucional del SENACE, expresada a lo largo
de la matriz de comentarios al segundo proyecto de RE-OEFA, en 2020.
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Asimismo, tampoco consideramos viable identificar como finalidad de la funcion evaluadora,
en el marco del SINEFA, al cumplimiento de la normativa ambiental en sentido amplio,

desligada del macroproceso de fiscalizacion ambiental.

¢) Aproximacion a la identificacion de la funcion evaluadora y a la naturaleza

juridica de la EAT

Partiendo de nuestra premisa, ya expresada, de que la conceptualizacion legal de la funcioén
evaluadora y de la EAT exceden el marco legal; y que, desde una aproximacion estrictamente
juridica (sin dejar de lado una breve revision del contexto politico y econdmico que acompaid
el desarrollo normativo de la funcion evaluadora del SINEFA), consideramos necesario que se
precise, a nivel legal, la finalidad de la funcion evaluadora y, en concreto, se ajuste la aplicacion

de la EAT al cumplimiento de dichos fines.

Por ello, consideramos que se, de acuerdo con el TUO LPAG y la Ley del SINEFA, la funcién
evaluadora consiste en actividades de vigilancia, monitoreo y otras similares que tienen como
finalidad asegurar el cumplimiento de las normas ambientales por parte de titulares de

actividades bajo competencia del OEFA.

De esta manera, la funcion evaluadora se ajustaria a los fines del macroproceso de fiscalizacion
ambiental, al ser parte de las actividades de investigacion y/o inspeccion, descritas en el TUO

LPAG (numeral 239.1 del articulo 239).

Por otra parte, respecto a la actividad de la Evaluacion Ambiental Temprana, si bien
consideramos que, a menos que se modifique el marco legal para dar cumplimiento a sus fines
en la forma como se plantea en el RE-OEFA, actualmente no se ajusta al ordenamiento juridico;

nos aproximariamos a identificarla en los siguientes términos:

Naturaleza juridica de la Evaluacion Ambiental Temprana (EAT):

- De acuerdo con el Reglamento de Evaluacion del OEFA, la EAT es una actividad del OEFA

desarrollada en el ambito de su funcion evaluadora.
- La EAT puede ser iniciada de oficio o a pedido de parte.

- La EAT tiene por finalidad la generacion de informacion sobre la calidad ambiental de los
componentes del territorio y los factores que pueden generar impacto ambiental en éstos, en
una determinada area de estudio sobre la que no se debe tener informacion de impactos
ambientales, por lo que puede desarrollarse sobre areas donde se estd levantando una linea

base en el marco de una evaluacién de impacto ambiental del SEIA o donde se ubica un
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IGA certificado de un proyecto que aun no ha entrado en operacion.

De esta manera, el area de estudio de una EAT no se vincula a la existencia o proyeccion de
actividades bajos su competencia, sino a criterios que el OEFA establecera en cada

PLANEFA.

Los resultados que se generen en una EAT no vinculan a ninguna entidad administrativa ni
a ningun particular, sino que sirven para generar insumos para la toma de decisiones por las
entidades competentes, incluyendo la generacion de la linea base fiscalizable, conforme lo

indica el ROF del OEFA vigente.
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Conclusiones

e La funcion evaluadora del Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (también
denominada funcion de evaluacion ambiental) se considerd desde su creacion, conforme se
indica en el nombre de esta entidad, de acuerdo a lo sefialado en el Decreto Legislativo 1013,

expedido en 2008.

e La funcion evaluadora se empezd a desarrollar a partir de la aprobacion de la Ley del
SINEFA y de su normativa de organizacion y funciones expedidas en 2009, asi como la Ley
30011, que modificé la ley del SINEFA e introdujo el concepto del macroproceso de
fiscalizacion ambiental, que puede ser asimilado con la funcién administrativa de

fiscalizacién del TUO LPAG en el sector ambiente.

e La funcién evaluadora recién fue reglamentada en 2020, luego de que el OEFA fue

asumiendo funciones como la gestion de conflictos socioambientales.

e La evolucion del marco normativo del OEFA también se vio sujeto a cambios entre 2008 y
2020, tanto a nivel legal, reglamentario y organizativo, en linea con la evolucion del

contexto econdémico y politico.

e En atencion a la evolucion del marco legal vinculada al contexto econémico y politico, a
partir de 2017, bajo un impulso a los proyectos de inversion paralizados por desconfianza
de las poblaciones respecto de los estudios ambientales aprobados, aparecen las
Evaluaciones Ambientales Tempranas (EAT) como una actividad que el OEFA desarrollaba
en el marco de la funcion evaluadora, con el fin de generar informacién para la toma de

decisiones que era compartida con la poblacion.

e Luego de 2 anos de experiencia sin reglamentacion, OEFA inicia, a principio de 2019, el
proceso de elaboracion del Reglamento de Evaluacion del OEFA (RE-OEFA), que recogeria

la experiencia recogida desde la creacion de la entidad, incluyendo la EAT.

e En 2020, luego de la publicacion de dos proyectos y pese a haber sido objeto de opiniones
criticas y contrarias a la reglamentacion de la EAT en los términos expresados por parte de
diversas entidades especializadas en materia ambiental, que en parte compartimos, OEFA

aprob¢6 el RE-OEFA.

e En el RE-OEFA, dicha entidad establece que su funcion evaluadora, ademds de coadyuvar
a los fines del macroproceso de fiscalizacion ambiental (verificacion del cumplimiento de

la normativa ambiental) también cumplia una finalidad particular: La gestion de
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informacion de la calidad ambiental de los componentes, fuera de las areas de
responsabilidad del titular de un proyecto (areas de influencia directa e indirecta), a la que

denominamos “cumplimiento de la normativa ambiental en sentido amplio”.

De acuerdo con el RE-OEFA, la EAT permite coadyuvar con la generacion de informacion
sobre la calidad del ambiente fuera de las areas de responsabilidad de los titulares de
proyectos en el area de estudio de la EAT, ya que su desarrollo no se vincula a una actividad

econodmica en concreto.

De conformidad con el RE-OEFA, la EAT cumplen con la finalidad del cumplimiento de la
normativa ambiental en sentido amplio, ya que la informacién que genera el OEFA en este
tipo de actividad no coadyuva al macroproceso de fiscalizacion ambiental respecto de uno
o varios titulares de actividades bajo su competencia, ni tampoco genera obligaciones para
otras entidades, por el contrario, dicha informacion deberia servir para la toma de decisiones

sobre la gestion del territorio.

Consideramos que el RE-OEFA amplia el concepto de la funcion evaluadora mediante un
instrumento normativo que no es una Ley o un Decreto Legislativo, por lo que se estaria
modificando los alcances del macroproceso de fiscalizacion ambiental (articulo 11 de la Ley

del SINEFA), incumpliendo lo dispuesto en el TUO LPAG.

Bajo dicha argumentacion, consideramos que el RE-OEFA establece un marco normativo
de la EAT con términos muy genéricos y amplios, lo que pueden dar lugar a conflictos de
competencias y duplicidades de actividades con, por ejemplo, la evaluacion de impacto

ambiental a cargo del SENACE.

Si bien es entendible que, bajo el contexto econdomico y politico entre 2016 y 2018, asi como
de la experiencia de la implementacion del “macroproceso” de fiscalizacion ambiental por
parte del OEFA hasta esos afios se habia identificado un vacio, tanto normativo como de
cumplimiento de funciones por parte de las entidades competentes, asi como del desarrollo
del territorio, OEFA no debe desarrollar actividad ni aprobar normas contraviniendo el
principio de legalidad, de conformidad con el TUO LPAG, la Ley del SINEFA y demas

normativa aplicable, ambiental y general.
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Recomendaciones

1. Consideramos necesario que el Ministerio del Ambiente decida, a nivel normativo, respecto

a la funcion evaluadora, alternativamente algunas de las siguientes opciones:

e Adecuar el Reglamento de Evaluacion del OEFA a la normativa vigente, para que, mediante
la funcion evaluadora, OEFA pueda dar cabal cumplimiento a los fines del macroproceso
de fiscalizacion ambiental, de acuerdo con la Ley del SINEFA, y de esta manera, se alinee
como una actividad de investigacion y/o inspeccion, de conformidad con las disposiciones
sobre la “actividad administrativa de fiscalizacién” contenidas en el TUO LPAG, que tiene

el caracter de norma comun.

e Incluir de las finalidades de verificacion del cumplimiento de la normativa en sentido amplio
(como lo entiende el OEFA y lo ha plasmado en el RE-OEFA) y de gestion de conflictos
socioambientales en la Ley del SINEFA (literal a) del numeral 11.2 del articulo 11), para
que se pueda dar cumplimiento al principio de legalidad, de acuerdo con las disposiciones
sobre la “actividad administrativa de fiscalizacién” contenidas en el TUO LPAG, que tiene

el caracter de norma comun.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que esta alternativa, a su vez, deberia implicar la
modificacion de la Ley del SEIA y probablemente de otras leyes sectoriales y especial, a fin
de compatibilizar las nuevas finalidades de la funcion evaluadora del OEFA con el resto de

la normativa ambiental.

2. Consideramos necesario que el Ministerio del Ambiente y OEFA evaltien la eficacia de la
implementacion de la Evaluacion Ambiental Temprana como instrumento para coadyuvar

a la gestion de conflictos socioambientales.

3. Consideramos necesario que el Ministerio del Ambiente, OEFA y SENACE evalten la
posibilidad de que se dé un conflicto de competencias, una duplicidad de actividades y/o un
incremento de cargas a los administrados en cualquier supuesto de implementacién de una
EAT bajo el RE-OEFA, considerando las opiniones expresadas por diversas entidades
especializadas en materia ambiental en la matriz de comentarios del segundo proyecto de

RE-OEFA y analizados en el presente trabajo de investigacion.

4. Consideramos necesario que el Ministerio del Ambiente y OEFA evalten el impacto en la
confianza de la ciudadania en la institucionalidad ambiental, a la luz de las opiniones

expresadas por las entidades especializadas en materia ambiental que han expresado
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opiniones que identificaban un posible debilitamiento de la institucionalidad ambiental
durante la elaboracion del RE-OEFA y que, en parte, han sido recogidos en el “Estudio de
Cumplimiento Regulatorio y Fiscalizaciones en la OEFA” publicado por la OCDE en 2020

(primera recomendacion de la seccion 11 “Promocion del cumplimiento”).
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