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RESUMEN

En el marco del Derecho Administrativo, para enfrentar los casos en los que el
administrado no cumpla con aquella obligacién impuesta, la Administracion
Publica tiene la facultad de utilizar los medios de ejecucion forzosa previstos en
el TUO de la LPAG, tales como la ejecucién coactiva, ejecucion subsidiaria,

multa coercitiva o la compulsion sobre las personas.

La ejecucion subsidiaria es una herramienta de ejecucion forzosa de la
Administracion Publica como parte de su poder publico que permite al Estado
ejecutar por si mismo, directa o indirectamente, el contenido del acto al que
estaba obligado el administrado renuente a su cumplimiento, a su costa. Este
método de ejecucion forzosa generalmente se considera el mas ponderado,
debido a que no impone ninguna carga o costo adicional al administrado que no

estuviera establecido en el acto administrativo primigenio.

Se expone un esbozo de propuesta del procedimiento de ejecucién subsidiaria
a ser ejecutado en el ambito de la fiscalizacion ambiental en el Peru,
habiéndonos centrado en la definicidn de principios y garantias que deberan ser
incorporados para propiciar la utilizacion de este mecanismo creado con la
finalidad de alcanzar una mayor eficacia en los actos de la autoridad en materia

de fiscalizacion ambiental.

Palabras clave
Ejecucion subsidiaria, Administracion Publica, Regulacién, Procedimiento,

Fiscalizacion Ambiental

ABSTRACT

Within the framework of Administrative Law, in order to deal with cases in which
the subject does not comply with the obligation imposed, the Public
Administration has the power to use the means of forced execution provided for
in the TUO of the LPAG, such as coercive execution, subsidiary execution,

coercive fine or compulsion on persons.



Subsidiary enforcement is a tool of enforcement by the Public Administration as
part of its public power that allows the State to execute by itself, directly or
indirectly, the content of the act to which the reluctant subject was obliged, at its
own expense. This method of enforcement is generally considered to be the most
weighted, because it does not impose any additional burden or cost on the person

administered that was not established in the original administrative act.

An outline of the proposal of the subsidiary enforcement procedure to be
executed in the field of environmental control in Peru is presented, having
focused on the definition of principles and guarantees that must be incorporated
to promote the use of this mechanism created with the purpose of achieving
greater effectiveness in the acts of the authority in matters of environmental

control.

Keywords
Subsidiary  Execution, Public Administration, Regulation, Procedure,

Environmental Inspection
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INTRODUCCION

El ius puniendi del Estado, o potestad punitiva del Estado, es una manifestacion
del poder del Estado que tiene como objetivo proteger los derechos
fundamentales ante la lesion de bienes juridicos reconocidos en el marco legal y
constitucional; por lo tanto, existen diversos mecanismos para proteger el medio
ambiente en el ambito administrativo. Al respecto, segun Mario Huapaya, el
sistema juridico depende del poder punitivo; y, en base a ello, el Estado puede

actuar en caso de incumplimiento. (OEFA, 2014, p. 43).

En linea con lo anterior, el procedimiento administrativo es uno de los principales
instrumentos de reaccion y el mas frecuentemente utilizado por el Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, el “OEFA”) para realizar su
rol de proteccidon al ambiente y sus componentes; asi como el de velar por el
respeto al derecho de las personas de disfrutarlo. Por este motivo, de acuerdo
con el literal c) del articulo 11 de la Ley del SINEFA, el OEFA tiene la capacidad
de aplicar sanciones ante la inobservancia de las normas y obligaciones

ambientales en el marco del sistema administrativo ambiental.

En otro aspecto, el derecho administrativo ha permitido la implementacion de
medidas complementarias a las sanciones administrativas que van mas alla del
proposito de sancionar. El objetivo de estas acciones es restaurar, reparar,
restaurar o devolver las cosas a su estado o situacion anterior a la infraccién. La
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG) prevé este
tipo de medidas en nuestro sistema juridico mediante mecanismos que buscan

la "reposicion de la situacién alterada", es decir, medidas administrativas.

Para tal efecto, segun el articulo 2 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 007-
2015-OEFA, que aprobd el aprobd el Reglamento de Medidas Administrativas
del OEFA (en adelante, el “Reglamento de Medidas Administrativas”), las
medidas administrativas en materia ambiental son aquellas disposiciones
ordenadas por la entidad publica competente para tal fin y fundadas en el interés
publico de proteccion al medio ambiente, con el objetivo de amparar los derechos

de las personas a vivir en un ambiente sano y equilibrado. Por consiguiente, su
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aplicacion tendra consecuencias legales para los responsables de las
actividades productivas, estableciéndose obligaciones cuyo incumplimiento sera

sancionado de acuerdo con los procedimientos correspondientes.

Asi, se le otorg6 al OEFA la funcién de imponer las medidas administrativas a
las que haya lugar conforme al ordenamiento juridico, a través de la autoridad
de supervision directa y la autoridad decisora, de acuerdo al Reglamento de
Organizacion y Funciones del OEFA, al Reglamento de Medidas Administrativas

y, al Reglamento de Supervision.

Es importante tener en cuenta que las medidas administrativas no se limitan a la
reparacion de dafos materiales. El Reglamento de Medidas Administrativas
establece que las medidas administrativas en el ambito ambiental seran las

siguientes:

A pesar de la facultad del OEFA para ordenar medidas administrativas, es de
conocimiento que los administrados no cumplen con su ejecucion, lo que tiene

como consecuencia que la afectacion al medio ambiente perdure en el tiempo.

En consecuencia, debe haber un fortalecimiento de la potestad conferida a la
entidad de fiscalizacion ambiental para cumplir con su finalidad principal de
proteccién del medio ambiente. En ese sentido, en este articulo ser analizara
una de las herramientas atribuidas al OEFA para compeler el cumplimiento de

las medidas administrativas, esto es, la ejecucion subsidiaria.



SECCION |I: REGULACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
EJECUCION SUBSIDIARIA EN RELACION CON LA EFICACIA DE LA
FUNCION DE FISCALIZACION DEL ESTADO

I.1. Naturaleza juridica de la ejecucién subsidiaria (Definicién y alcances)

En el marco juridico peruano, los incumplimientos en materia ambiental pueden
conllevar a tres regimenes distintos de responsabilidad. Estos son, la
responsabilidad penal, administrativa y extracontractual en el marco de la
reparacion civil por dafios. No obstante, cada uno de estos mecanismos enfrenta
limitaciones. Por un lado, las reglas del Derecho Privado y el Derecho Penal
permiten la reparacion del dafio ambiental cuando concurren los siguientes
supuestos: hay dafio, un damnificado, una causa evidente y un responsable
solvente que pueda pagar. Por otro lado, aun cuando se intenta prevenir el dafio
ambiental a través de medidas administrativas, las sanciones pecuniarias y las
medidas administrativas a veces no son suficientes y, en otros casos, se
convierten en incentivos negativos que fomentan la contaminacion debido al
beneficio ilicito que conlleva, en comparacion con el costo por dafios

ambientales.

En el marco del Derecho Administrativo, para enfrentar los casos en los que el
particular no cumpla con aquella obligacidn impuesta, la Administracion Publica
tiene la facultad de utilizar los medios de ejecucién forzosa previstos en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, el
“TUO de la LPAG”), tales como la ejecucidén coactiva, ejecucion subsidiaria,

multa coercitiva o la compulsion sobre las personas.

Al respecto, conforme con Sanchez Saez, el principio de autotutela de la
Administracion Publica conduce a la ejecucion forzosa de los Actos
administrativos, como fundamento de la titularidad del Estado sobre los intereses
generales, de tal forma que se otorga legitimidad a la coaccién administrativa
(2016, pp. 268-269).

En efecto, la ejecucidn subsidiaria es un medio de ejecuciéon forzosa de la

Administracion Publica como parte de su poder publico que permite al Estado
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ejecutar por si mismo, directa o indirectamente, el contenido del acto al que
estaba obligado el administrado renuente a su cumplimiento, a su costa.
Asimismo, es relevante mencionar que, conforme con Luis Huaman, este método
de ejecucién forzosa generalmente se considera el mas ponderado, debido a
gue no impone ninguna carga o costo adicional al administrado que no estuviera

establecido en el acto administrativo primigenio (2022, p. 169).

En esa misma linea, segun Manteca Valdelande, esta institucion juridica tiene
como objetivo garantizar que el contenido resolutorio del acto administrativo se
lleve a cabo de manera efectiva y material en los casos en que el interesado que

esté obligado a ello no lo realice voluntariamente (2011, p. 5).

Como senala Moréon Urbina, del acto administrativo deriva la ejecutoriedad,
efecto referido a la vinculacién de los sujetos obligados a su cumplimiento, que
se refiere a la capacidad de influir en la voluntad de los demas para conseguir
su realizacion (capacidad instrumental). Precisamente, la designada
ejecutoriedad de los actos administrativos es definida como una manifestacion
de su eficacia, por lo que, cuando se imponen deberes y restricciones a los
particulares, pueden ser realizados aun en contra de su voluntad por los 6rganos
de la administracion (Morén, 2006, pp. 357-358).

En particular, mediante la ejecucidon subsidiaria, se busca que se ejecuten los
actos administrativos si bien por parte de la Administracion Publica, con cargo a
ser exigible sus costos al administrado, en el marco de la potestad fiscalizadora

de la entidad.

Por lo que, de conformidad con lo antes expuesto, la ejecucion subsidiaria es un
medio que garantiza la eficacia de la funcion de fiscalizacién del Estado; en el
presente caso, respecto de la proteccion al medio ambiente. Para ilustrar, en
linea con lo sefialado por Egusquiza y Aguilar, el Estado tiene la responsabilidad
de proteger los derechos de las personas a vivir en un entorno saludable, lo que
se refleja en su capacidad para compeler las obligaciones ambientales a los
sujetos de derecho, en el marco del desarrollo econdmico, que tiene como

objetivo prevenir el dafio ambiental (2013, p. 138).



Este deber se encuentra recogido en el articulo 6 de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, el
“SINEFA”), mediante el cual se encarga al OEFA las labores de fiscalizacion,

supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental.

En la misma linea, se determina el régimen de fiscalizacion ambiental,
sustentado en el articulo 130° de la LGA. Al respecto, esta norma sefnala que la
fiscalizacion ambiental esta contenida por acciones de control, supervision y

seguimiento facultadas a las autoridades pertinentes.

Al respecto, cabe resaltar que, mediante la publicacion de la disposicion
normativa sobre el Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental, publicado el 28
de agosto de 2013, mediante Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM, en su

articulo 2°, se indico que la fiscalizacion ambiental tiene dos dimensiones:

Sentido Amplio Sentido Estricto

L, ) Constituye la facultad de investigar la
La fiscalizacion ambiental abarca las

) L, comision de posibles infracciones
acciones de supervision, fiscalizacion,

., o ) ) administrativas sancionables y la de
sancion y aplicacion de incentivos que
) ) o imponer sanciones, sujeta al inicio del
permitan garantizar el cumplimiento de

o ) o procedimiento administrativo
las obligaciones ambientales; asimismo,

, sancionador.
se recalca que estan facultadas para su
ejercicio las entidades de fiscalizacion

ambientales (EFA).

En tal sentido, conforme con Martha Aldana, las actividades que se encuentran
en el ambito de la fiscalizacion ambiental estan referidas a aquellas que tienen
como objetivo garantizar el cumplimiento de las regulaciones y obligaciones
ambientales; es decir, acciones para controlar el respeto por la norma ambiental
(2014, p. 392). Al respecto, la ejecucion subsidiaria al asegurar el cumplimiento
del acto administrativo impuesto por la Administracion Publica tiene como
objetivo la eficiencia de la funcién fiscalizadora desempenada por el OEFA.



Cabe resaltar que la institucidon de la ejecucion subsidiaria se concibe como un
medio juridico meramente facultativo y eventual de la Administracion Publica. Es
facultativo en razén de que por regla la Administracion Publica debe optar por
ejercer su potestad sancionadora y buscar el cumplimiento del administrado de
forma directa mediante herramientas disuasorias del cumplimiento de la orden

contenida en la resolucién fiscalizadora por parte de la autoridad.

Asi, la excepcion radica en que sea la entidad la que, directamente, ejecute las
medidas administrativas y no el obligado; siendo esta una opcion valida en casos
que se haya dado oportunidad al administrado de ejecutar por si mismo la

obligacion y no lo haya hecho.
1.2 Regulacion internacional de la ejecucion subsidiaria

En el contexto internacional en materia ambiental, se ha regulado la ejecucion
subsidiaria como una técnica juridica del Derecho Administrativo mediante la
cual determinados mandamientos administrativos que deberian ser asumidos,
de manera ordinaria, por el sujeto calificado como infractor pueden ser cumplidos
por la Administracién Publica en atencion a conjurar los dafios causados dentro
de un espacio de proyeccion de responsabilidad objetiva en el plano ambiental
(Huaman, 2022, p. 169).

En el marco de la legislacion espafola, la ejecucion subsidiaria, de acuerdo con
los articulos 100° y 102° de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, la “LPAC”), es un medio
para la ejecucion forzosa de actos no personalisimos que puedan ser realizados
por sujetos distintos del obligado. En este sentido, la ejecucion forzosa es
ejecutada por las Administraciones Publicas, por si o a través de terceras

personas que estas determinen, a costa del obligado.

Asi pues, en la legislacion espafiola la ejecucion forzosa constituye una potestad
facultativa de la Administracion. Segun sefiala Lozano Cutanda, la LPAC utiliza
el término podra y no debera, lo que supone que no existe una obligacion legal
de proceder a la adopcién directa de las medidas mediante la ejecucién
subsidiaria, sino que queda a discrecionalidad del Estado optar por esta medida

forzosa. Lamentablemente, este caracter potestativo ha tenido como
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consecuencia que el tercero afectado por el incumplimiento de un acto
administrativo no tenga capacidad para exigir a la Administracion Publica realice

la ejecucion subsidiaria, aun en casos de dano a la salud publica.

Como ejemplo de lo antes expuesto, el Tribunal Administrativo de Navarra en su
Resolucién N° 358, con fecha 1 de marzo de 2021, resolvié desestimar el recurso
de reposicion interpuesto contra la Concejalia respecto del requerimiento de
adopcion de medidas de ejecucién subsidiaria por afectacion a la salud publica
ambiental y sanitaria del Ayuntamiento de la region. El Tribunal adujo que la
entidad local no tiene la obligacion de ejecutar forzosamente los actos

administrativos requeridos, debido al caracter voluntario de la medida.

Por otro lado, respecto del importe de los gastos, daios y perjuicios ocurridos en
el marco de la ejecucion subsidiaria, en Espafa se exige, conforme con lo
dispuesto en el articulo 101° de la LPAC, cumplir con el procedimiento previsto
en las normas reguladoras del procedimiento de apremio sobre el patrimonio,
teniendo en consideracion que los administrados no podran ser obligados a
pagar aquello que no esté contemplado en una disposicion normativa. Por lo que,
a menos que se lleve a cabo la liquidacion definitiva, se puede realizar la

liquidacion provisional antes de la ejecucion.

Al respecto, conforme con la norma antes mencionada, la ejecucion subsidiaria
no requiere una previa autorizacion legal diferente a la ya establecida, ya que no
impone ninguna obligacion adicional a la que ya estaba definida en la medida
administrativa ordenada. No obstante, para que la Administracion Publica pueda
realizar la ejecucion subsidiaria, se debe cumplir con el proceso de toda
ejecucion forzosa, con el fin de que se garantice el derecho al debido

procedimiento.

Primero, se debe notificar al administrado el acto administrativo que sirve de
titulo ejecutivo para la accion ejecutoria. Segundo, debe identificarse y poner en
conocimiento la situacion de incumplimiento de la medida administrativa por
parte de la persona obligada. Tercero, se requiere el apercibimiento previo, esto
quiere decir que, el administrado que esta incumpliendo con la obligacién

impuesta debe serle notificada las consecuencias que su infraccion puede



acarrear en caso de continuidad; y darle oportunidad de subsanar su
incumplimiento dentro de un plazo razonable. Cuarto, de persistir el
incumplimiento, el administrado debe ser notificado con el inicio del

procedimiento de ejecucion subsidiaria por parte de la Administracion Publica.

Especificamente, respecto de las normas ambientales, la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental (en adelante, la “Ley de
Responsabilidad Medioambiental”), regula, en primer lugar, en su articulo 23°,
que la Administracién puede optar por la ejecucion subsidiaria en determinadas
circunstancias que requieran garantias de una eficaz proteccién de los recursos
naturales y sus servicios ecosistémicos, tales como: a) Imposibilidad de
identificar al infractor responsable; b) Ante la diversidad de responsables que no
permita una distribucion efectiva para la ejecucion de las medidas; c)
Requerimiento de estudios o herramientas técnicas que respalden la accion
administrativa; d) Cuando se deban realizar actividades en bienes de la
Administracién o de terceros en los que sea inconveniente los ejecute el

administrado; y, €) Por la magnitud y alcance del dano.

Asi mismo, en el articulo 47° de la Ley de Responsabilidad Medioambiental se
prevé otra causal para la ejecucion subsidiaria; esto es, en caso de que el
administrado no cumpla con las decisiones administrativas que le obligan a
prevenir, evitar y reparar danos medioambientales, especialmente cuando el

dafio es gravoso o la amenaza de dafio es inminente.

En ese sentido, se puede identificar dos casos que permiten a la Administracion
Publica el ejercicio de la ejecucion subsidiaria, regulados en la Ley de
Responsabilidad Medioambiental; primero, aquello dispuesto en su articulo 23°,
sobre las garantias procesales de proteccion de los recursos naturales; segundo,
por incumplimiento de los administrados de las resoluciones que ordenen las

medidas administrativas.

En ambos casos, se establece como requisito formal que la Administracion
Publica para iniciar la ejecucion subsidiaria de un acto administrativo, deba

previamente emitir una resolucion administrativa de responsabilidad ambiental



qgue contenga las disposiciones normativas especificadas en el articulo 41° de la

Ley de Responsabilidad Medioambiental, esto es:

Asi, conforme con Garazi Novo, el poder del Estado de realizar las medidas
administrativas por si mismo ante la concurrencia de las determinadas causales
de proteccion ambiental; o, por el incumplimiento de los sujetos responsables,
constituye un instrumento fundamental para garantizar los objetivos de la Ley de
Responsabilidad Ambiental (2017, p. 33), en el marco del poder de policia del
Estado.

1.3 Regulacion nacional de la ejecucién subsidiariay su implementacién

en las entidades nacionales

En el marco normativo nacional, la ejecucién subsidiaria esta regulada en el TUO
de la LPAG, en su articulo 209, mediante el cual se dispone que esta medida de
ejecucion forzosa sera aplicable cuando se trate de actos que al no ser

personalisimos puedan ser aplicables por un sujeto distinto del responsable.

En ese sentido, el acto se llevara a cabo por la entidad publica, directamente o
a través de las personas designadas, a expensas del obligado. Los gastos,
dafios y perjuicios seran cobrados de acuerdo con los procedimientos
establecidos en las leyes aplicables. Asimismo, podra ser liquidado de manera
provisional antes de la ejecucidn, o podria ser reservado para una liquidacion

final definitiva.



A partir de la lectura de esta disposicion normativa, se identifica la similitud de
su regulacioén y alcances con el marco legal espanol, especificamente con la
LPAC. De igual modo, la doctrina peruana ha previsto su concepto vinculado con
el incumplimiento del obligado administrado, por el cual la Administracion Publica
tiene la opcion de cumplir con sus demandas a través de sus propios funcionarios
0 a través de terceros, en ambos casos a expensas del administrado, quien
debera revertir los gastos que resulten de esta forma de ejecucion a través de la
via coactiva y también indemnizar los dafios y perjuicios que resulten de su

omision.

En tal sentido, de conformidad con lo expuesto por Mordon Urbina, la
Administracién Publica, por si misma o a través de otro, ejecuta exactamente
aquello que tenia que haber ejecutado el administrado responsable; debido a
que no es admisible que en el marco de la ejecucion subsidiaria se realicen
obligaciones adicionales o complementarias, o incluso mediante procedimientos

mas onerosos (2019, p. 138).

En la misma linea, Villacreces Valle (2019) sefiala que el articulo 209° del TUO
de la LPAG precisa las disposiciones requeridas para el uso del instituto
ejecutorio del Derecho Administrativo, de manera tal que en dicho contexto la
propia Administracion o un tercero son los que pueden asumir la remediacion,
entendiendo que la cuantificacibn econdmica producida por dicha actividad,

posteriormente, sera trasladada al administrado.

El reintegro del pago debera ser solicitado luego de que se haya producido la
liquidacion inicial o definitiva de su cuantificacion monetaria, atendiendo a que
es obligacion del poder publico hacerle conocer al infractor el monto econémico
asumido, proyectado o indubitable, sin perjuicio de que, de manera posterior, el
particular exprese su disconformidad en sede administrativa o jurisdiccional
(Garcia Valderrey, 2011).

1.4 Regulacion de la ejecucion subsidiaria por el OEFA. Vacio Normativo

En materia ambiental, mediante el Reglamento del Procedimiento Administrativo

Sancionador del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 027-
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2017-OEFA-CD (en adelante, el “RPAS”), en su articulo 22° se dispuso lo

siguiente:

Esta disposicion es similar a la normativa espanola, especificamente a la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas; salvo lo
referido a que la responsabilidad ambiental para la aplicacion de la ejecucion
subsidiaria sea aplicable cuando el dafio medioambiental sea grave o la
amenaza de dano sea inminente. Teniendo en cuenta lo descrito en la RPAS,
esta ultima condicion de proteccion de danos ambientales no se encuentra en la
normativa peruana, la noma ambiental del OEFA precisa la aplicacion de la
ejecucion subsidiaria ante el incumplimiento del administrado de realizar las

medidas administrativa ordenadas por el 6rgano fiscalizador ambiental.

La disposicién normativa RPAS fue modificada por el articulo 1 de la Resolucion
N° 00018-2021-OEFA/CD, publicada el 02 de septiembre 2021, incorporando los

supuestos aplicables para la ejecucién subsidiaria, conforme con lo siguiente:
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Por lo que, en contraste con el texto normativo dispuesto en el 2017, se identifica
en la Resolucion N° 00018-2021-OEFA/CD requisitos restrictivos para la
aplicacion de la ejecucidn subsidiaria por parte de la Administracion Publica en
comparacion con la RPAS; asimismo, hay una diferencia en el enfoque
normativo, ya que se ha excluido del texto normativo el objetivo de la ejecucion
subsidiaria sobre prevencion ambiental y control de dafios al ambiente y la salud

publica.

En ese sentido, es relevante tener en cuenta que, de acuerdo con la Exposicion
de Motivos de la norma antes expuesta (RPAS), para la aplicacion de la
ejecucion subsidiaria se considera a las medidas correctivas y cautelares como
las medidas administrativas permitidas. Por lo que, y conforme con el objeto de
la norma, se busca regular el procedimiento administrativo sancionador y el
cumplimiento de las medidas cautelares y correctivas en el marco de la funcién
fiscalizadora del OEFA.

Para ello, se introduce la ejecucién subsidiaria a fin de garantizar el objetivo del
SINEFA el cual es que todas las personas naturales o juridicas cumplan con la
legislacion ambiental; asi como supervisar y asegurar que las entidades del
Estado desempenen sus funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
control y potestad sancionadora en materia ambiental de manera auténoma,

imparcial y eficiente; tal como se expone en el articulo 3° de la Ley del SINEFA.
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Pues bien, el RPAS establece como requisito para la ejecuciéon subsidiaria la
aplicacion previa de un mecanismo de ejecucion forzosa. Por lo que, ante el
dictado de una medida correctiva o cautelar, corresponde el cumplimiento por
parte del administrado; y, que es en caso de que este incumpla con realizar dicha
medida que se ordenan otros mecanismos de coaccion para que el administrado
la ejecute por si mismo, tal como una multa coercitiva. Posterior a ello, si el
incumplimiento persiste después de haberse presentado varios escenarios al
administrado para que cumpla con la medida, es necesario utilizar la ejecucion

subsidiaria.

Los gastos asociados con la implementacidn subsidiaria de la medida
administrativa se establecen y sujetan a lo estrictamente necesario para su
ejecucion. Ello en atenciéon a que la actuacion de la Administracion Publica,
inclusive en la ejecucion subsidiaria, se sujeta a los principios de legalidad y
razonabilidad sustentados en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG.

Asi, en razdn de que las particularidades de la ejecucién subsidiaria, en la que
el administrado no tiene oportunidad de elegir el medio mas econdmico para
acatar la obligacion ambiental; esta herramienta tiene caracter subsidiario y
facultativo, y solamente es aplicable cuando se desempenan rigurosamente las

condiciones ordenadas en la norma.

Cabe senalar que en la Exposicién de Motivos de la Resoluciéon N° 00018-2021-
OEFA/CD, OEFA reconoce como beneficios de la ejecucién subsidiaria; por un
lado, el perfeccionamiento de la predictibilidad y eficacia de las actividades del
OEFA,; y la ejecucién eficiente de las acciones administrativas a través de su
aplicacion por el supervisor mismo o a través de terceros; y, por otro lado,
garantizar que la fiscalizacion ambiental a cargo del OEFA se lleve a cabo de

manera efectiva.
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Si bien la norma del OEFA no establece requisitos formales y del procedimiento
para este medio de ejecucion forzosa, de conformidad con la Unica Disposicion
Complementaria Final del RPAS, en aplicacion supletoria de lo dispuesto en el
TUO de la LPAG en todo lo no previsto de manera expresa por la norma
ambiental, corresponde lo dispuesto por el articulo 209° que regula las

condiciones para la ejecucion subsidiaria, de acuerdo con lo siguiente:

No obstante, si bien el TUO de la LPAG introduce alcances para la aplicacién de
la ejecucion subsidiaria que no estan regulados por la norma de fiscalizacion
ambiental, continua siendo insuficiente y no otorga un detalle del procedimiento

a seguir.

Ciertamente, se puede reconocer que aumentar la regulacion para controlar y
supervisar el cumplimiento de la normativa ambiental es esencial para alcanzar
una proteccidon ambiental elevada. En ese sentido, aunque se promulgue una
disposicion normativa que cuente con herramientas juridicas meritorias, resulta
ser ineficaz ante la carencia de medios legales que garanticen su cumplimiento
efectivo (Granados y Villa. 2013, p. 35).

Como ejemplo de lo anterior, cabe mencionar que a pesar de la imposicion de
medidas administrativas ante la constatacion de posibles riesgos que generen
dafos al ambiente o a la salud humana; de acuerdo con el Reporte Estadistico
del Cuarto Trimestre del afio 2022 elaborado por OEFA, treinta y seis (36)% de
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las medidas administrativas impuestas en el 2022 se encuentran pendientes de
verificacion, veintitrés (23)% contindan pendientes de informe y, veintisiete (13)

% de las medidas se encuentran incumplidas (OEFA, 2023, p. 31).

Imagen N° 1. Grafico de cumplimiento de medidas impuestas en el 2022,

segun estado al IV trimestre del afio 2022. Fuente: Reporte
Estadistico del OEFA (2023).

En contraste, aun cuando es de conocimiento que el administrado no cumple con
las medidas administrativas ordenadas por el OEFA, la ejecucién subsidiaria no
ha sido implementada por esta entidad. En efecto, de acuerdo a la comunicacion
emitida mediante Carta N° 02956-2023-OEFA/RAI, las Coordinaciones de
Supervision Ambiental en Mineria, Electricidad e Hidrocarburos de la Direccion

de Supervisién Ambiental en Energia y Minas; las Coordinaciones de Industria,
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Pesca y Agricultura de la Direccion de Supervision Ambiental en Actividades
Productivas; la Direccion de Supervision Ambiental en Infraestructura y
Servicios; y la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, exponen
que al 22 de setiembre de 2023 de la busqueda realizada en la base de datos a
su cargo y acervo documentario, no se cuenta con expedientes o casos en los
que se haya aplicado el articulo 22° del RPAS, y modificado por la Resolucién
de Consejo Directivo N° 0018-2021-OEFA-CD, ni a supuesto alguno

contemplado en dicho articulo, conforme con lo siguiente:

Al respecto, las Coordinaciones de Supervision Ambiental en Mineria, Electricidad e Hidrocarburos
de la Direccion de Supervision Ambiental en Energia y Minas; las Coordinaciones de Industria,
Pesca y Agricultura de la Direccion de Supervision Ambiental en Actividades Productivas; y la
Direccion de Supervision Ambiental en Infraestructura y Servicios, comunicaron mediante correos
electrénicos institucionales que, de la busqueda realizada en la base de datos a su cargo y acervo
documentario, se ha identificado que no se cuenta con lo requerido en concordancia con los datos
indicados en su solicitud, vinculados a la casos de ejecucién de medidas administrativas de
manera subsidiaria.

Imagen N° 2. Fragmento de la Carta N° 02956-2023-OEFA/RAI

Asimismo, las Direcciones del OEFA antes mencionadas manifiestan que carece
de una base de datos que le permita determinar el detalle de como se ejecutan
las medidas administrativas ordenadas a los administrados fiscalizados, o si las
mismas fueran ejecutadas subsidiariamente por el OEFA, siendo la unica
manera de identificar si el OEFA ejecutd las medidas administrativas ordenadas
analizando el contenido de todos y cada uno de los procedimientos
administrativos sancionadores obrantes en los cuales, se hayan impuesto

medidas administrativas.

Por lo que, de acuerdo a lo indicado por la DFAI no se cuenta con una base de datos que permita
determinar el detalle de como se ejecutaron las medidas administrativas ordenadas a los
administrados que fiscalizamos, 0 si las mismas fueron ejecutadas subsidiariamente por el OEFA,
siendo la Unica manera de identificar si el OEFA ejecuto las medidas administrativas ordenadas
seria analizando el contenido de todos y cada uno de los procedimientos administrativos
sancionadores obrantes en nuestro acervo documentario y en los cuales, se hayan impuesto
medidas administrativas.

Imagen N° 3. Fragmento de la Carta N° 02956-2023-OEFA/RAI
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SECCION Il: PROPUESTA DEL PROCEDIMIENTO DE LA EJECUCION
SUBSIDARIA

2.1 Principios aplicables al procedimiento de ejecucion subsidiaria.

Continuando con lo antes expuesto, para esbozar una propuesta del
procedimiento de ejecucion subsidiaria, se debera iniciar con la identificacién de

los principios aplicables al procedimiento de ejecucion subsidiaria.

Asi como todo procedimiento administrativo, el ejercicio de la ejecucion
subsidiaria por parte del Estado debe estar sujeto a un conjunto de principios y
garantias que deben ser acatados permanentemente, tales como el principio de
menor onerosidad; el principio de proporcionalidad; el principio de congruencia y

el principio de efectividad.

El principio de menor onerosidad de acuerdo con el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia en la Sentencia N° 514/2020 de fecha 2 de octubre de 2020, implica
garantizar que no existe otra medida administrativa menos onerosa para llevar a
cabo el acto administrativo que pueda asegurar adecuadamente el cumplimiento
de la actividad conforme con los términos de la autorizacion y la reduccion de las

consecuencias.

Cabe resaltar que la menor onerosidad posible ocurre en relacién a los medios
ejecutivos de igual efectividad, es decir, el obligado no puede pretender
obstaculizar una ejecucion, presentado un medio ejecutivo menos efectivo bajo
el argumento de que este es un medio ejecutivo menos oneroso para si mismo
(Zaneti, 2016, p. 83).

Por su parte, con base al principio de proporcionalidad, los métodos empleados
por la Administracion Publica para realizar los actos administrativos de manera
forzosa no deben causar mayores dafios al obligado que los necesarios para la

ejecucion estricta del acto. (Espinosa, 2015).

En la misma linea, segun el Tribunal Supremo de Espafa en la Sentencia de 22
de julio de 2003, la aplicacién del principio de proporcionalidad justifica que la
medida administrativa a imponerse sea la adecuada para lograr el objetivo
perseguido considerando las circunstancias concurrentes. Asi, para que esto se
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consiga, se deben cumplir con los siguientes requisitos, primero el cumplimiento
del juicio de idoneidad que determina que la medida es efectiva para alcanzar el
objetivo propuesto. Segundo, la medida requiere ser necesaria, ya que no hay
otra medida mas moderada que pueda lograr el objetivo con la misma
eficacia. Tercero, en aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido
estricto, que la medida debera ser ponderada, es decir que tenga mas beneficios

que desventajas.

Asimismo, en los procedimientos administrativos en los que es posible la
aplicaciéon de varios medios de ejecucion forzosa, se debe optar por cumplir con
el principio de proporcionalidad y, en ese sentido, se debe escoger la medida
menos restrictiva de la libertad individual, salvo que sea la propia norma la que
predetermine el medio a emplear. De acuerdo con Sanchez Saez, la multa
coercitiva y la ejecucion subsidiaria suelen ser los medios menos lesivos o
dafosos (2016, p. 4), siendo esta ultima la menos lesiva por no crear una nueva

obligacion o consecuencia econdmica adicional.

Seguidamente, el principio de congruencia implica que la Administracién opte
por la herramienta de ejecucion mas efectiva minimizando la discrecionalidad del
funcionario, ya sea debido a que los hechos indican que solo existe una

alternativa adecuada, o porque la norma no admite el uso de un medio particular.

Al respecto, segun Sanchez Saez, en cada caso debe evaluarse a fondo la
situacion, asegurandose de que se esta utilizando el medio mas apropiado,
cumpliendo con las condiciones del caso (2016). Por ejemplo, en el caso de que
solo pueda utilizarse una opcioén, esta debe ser la que se emplee, y si hay alguna
forma de ejecucion que esté prohibida, esta debe quedar fuera de las opciones

que se manejen.

En dltimo lugar, se debe cumplir con el principio de efectividad, el cual ha sido
interpretado por el Tribunal Supremo de Espana en la Sentencia N° 16/2006 de
fecha 23 diciembre de 2010, como el requerimiento de que la medida aprobada
pueda lograr que la decision administrativa o la sentencia sean efectivas ante los

riesgos generados por la demora en el procedimiento administrativo.
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En la normativa peruana, el articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG
reconoce como principio del procedimiento administrativo, el principio de
eficacia, mediante el cual se requiere a los sujetos del procedimiento
administrativo prioricen el logro de la finalidad del acto procedimental sobre los
formalismos que no afecten su legitimidad, no afecten aspectos importantes en
la toma de decisiones finales, no disminuyan las garantias del procedimiento o

causen indefension a los administrados.

Imagen N° 4. Cuadro sindptico de la aplicacion de principios en el

procedimiento de ejecucion subsidiaria. Fuente: Elaboracion propia.

Por tanto, la fundamentacién de la ejecucion subsidiaria si bien debe cumplir con
los principios y garantias a los que esta sujeto todo procedimiento administrativo,
reconocidos en el Titulo Preliminar del TUO de la LPAG; por su particularidad

debe priorizar estos principios antes expuestos.
2.2 Procedimiento aplicable para la ejecucién subsidiaria

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, y con el objeto de subsanar la

falta de regulacion respecto de la aplicacion de la ejecucion subsidiaria, se
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expondra a continuacibn un esbozo de propuesta del procedimiento

administrativo a seguir.

Atendiendo al concepto mismo de ejecucion subsidiaria por parte de la
Administracion Publica, resulta l6gico que esta medida unicamente proceda
cuando los actos ejecutables no sean personalisimos; esto quiere decir, actos
que cualquier persona que no esté obligada a ejecutarlo puede realizarlo sin
afectar los intereses publicos materia del acto administrativo (Sanchez Saez,
2016, p. 9). De esta manera, la Administracion Publica realizara el acto o decision

administrativa por si mismo o mediante las personas designadas.

Asi, el acto administrativo que sustenta el titulo ejecutivo debe notificarse o
publicarse correctamente, como ocurre con los otros medios de ejecucion
forzosa de la Administracion. En la notificacion se debe detallar la situacién de
incumplimiento, el apercibimiento previo, la asignacion de un nuevo plazo para
el administrado y el inicio del procedimiento de ejecucion subsidiaria iniciado por

la Administracion.

Respecto de la ejecucion de la medida administrativa, la Administracion Publica
tiene la opcién de realizarla por su cuenta o por la de un tercero. Al respecto, se
debe cumplir con los principios que rigen a las contrataciones publicas del Estado
en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, en razdn de
que la referida Ley tiene por finalidad establecer normas orientadas a las
contrataciones de bienes, servicios y obras de los organismos publicos del
Estado; y este supuesto de ejecucion subsidiaria no calza dentro de los

supuestos de exclusion del ambito de la aplicacion de la norma.

Asi, conforme se expone en la Resolucion de Administracion N° 00219-2023-
OEFA/OAD, el OEFA en cumplimiento del articulo 15° del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 082-2019-EF (en adelante, el TUO de la LCE), para crear el Plan
Anual de Contrataciones, se debe programar el Cuadro de Necesidades en
conjunto con el Plan Operativo Institucional. Este plan debe prever las
contrataciones de bienes, servicios y obras que estén incluidas en el

Presupuesto Institucional de Apertura y el valor referencial de las contrataciones.
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Si bien el numeral 6.2 del Articulo 6° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias, establecen que el Plan Anual de Contrataciones puede
modificarse durante el afio fiscal para incluir o excluir contrataciones; por lo que
se debe contar con un presupuesto especifico para los casos de ejecucion

subsidiaria.

En caso se opte por la ejecucidn a través de un externo, este debe ser
formalizado mediante una adjudicacion simplificada, con su correspondiente
proceso de seleccion vy licitacion publica, en los que se recojan las mismas

responsabilidades que tiene el administrado original.

En contraste, cuando la Administracion realice personalmente la ejecucion
subsidiaria, su actividad y presupuesto deberan ser visibilizados en su Plan
Anual de Contrataciones, de acuerdo con el TUO de la LCE. En especifico, se
requerira que el OEFA integre en su presupuesto y su organigrama institucional
un rubro para la aplicacion de la ejecucion subsidiaria por su cuenta con los

recursos humanos y econdmicos que este requiere.

Sin embargo, la licitacion publica en el contexto del TUO de la LCR tiene
evidentes inconvenientes, entre los que destaca la lentitud del procedimiento. De
acuerdo con Jorge Fernandez, el procedimiento de contrataciones del estado
conlleva una demora intrinseca en la gestién que suele incrementarse con las
oposiciones y refutaciones realizadas por los licitadores, lo que también tiene

como consecuencia el aumento de los costos (2015, p. 82).

Lo mencionado anteriormente constituye un asunto sensible en materia de la
aplicacion de ejecucion subsidiaria debido a que el cumplimiento de las medidas
administrativas tiene como finalidad la proteccién del medio ambiente, en los
cuales la demora en su ejecucion tiene efectos negativos irreversibles.
Naturalmente, durante el transcurso del tiempo, los dafios ocurridos no han sido
reparados, y es probable que la recuperacion se haya vuelto técnicamente mas
compleja e irreversible desde el punto de vista ambiental, asi como que su costo

econdmico sea extremadamente elevado.
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2.3 Apremio sobre el patrimonio del administrado para la ejecucion

subsidiaria

Los gastos de ejecucion subsidiaria de la Administracion Publica deben ser
razonables y proporcionados a las acciones realizadas. En el régimen espafiol,
el modus operandi tipico es que la Administracion convoca a concurso las obras
a las que el sujeto esta obligado, lo que otorga un sentido objetivo al presupuesto
por el cual la entidad publica contrata al ejecutor subsidiario. En la normativa
peruana, en caso se opte por un agente externo, esté debera pasar por un
proceso de seleccion mientras que de ser ejecutado por la propiedad entidad

debera ser incorporado en su Plan Anual de Contrataciones.

Cabe destacar que, si el sujeto obligado hubiera ejecutado lo que estaba
obligado desde un principio, podria haber elegido ejecutarlo por si mismo o
subcontratar a una empresa, lo cual hubiera sido en ambos casos mas
economico que la otra empresa que la Administracion hubiera designado para

Su ejecucion subsidiaria.

Por tanto, el pago de las acciones del ejecutor no puede exceder de las
responsabilidades del administrado; no obstante, debido a la caracteristica de la
infraccion ambiental se considera que este importe por la ejecucion de la medida
administrativa deberia contener el pago por los estudios técnicos realizados; asi
como aquella indemnizacion por dafios y perjuicios causados por el

incumplimiento del acto administrativo por parte del administrado responsable.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Suscitado el debate en la forma expuesta, se expondran a continuacion las

conclusiones logradas.

En el marco del Derecho Administrativo, para enfrentar los casos en los
que el administrado no cumpla con aquella obligacion impuesta, la
Administracion Publica tiene la facultad de utilizar los medios de ejecucion
forzosa previstos en el TUO de la LPAG, tales como la ejecucién coactiva,

ejecucion subsidiaria, multa coercitiva o la compulsién sobre las personas.

La ejecucion subsidiaria es una herramienta de ejecucién forzosa de la
Administracion Publica como parte de su poder publico que permite al
Estado ejecutar por si mismo, directa o indirectamente, el contenido del
acto al que estaba obligado el administrado renuente a su cumplimiento,
a su costa. Este método de ejecucion forzosa generalmente se considera
el mas ponderado, debido a que no impone ninguna carga o costo
adicional al administrado que no estuviera establecido en el acto

administrativo primigenio.

Esta institucion juridica tiene como objetivo garantizar que el contenido
resolutorio del acto administrativo se lleve a cabo de manera efectiva y
material en los casos en que el interesado que esté obligado a ello no lo

realice voluntariamente

En el marco de la legislacién espafiola, la ejecucién subsidiaria, de
acuerdo con la LPAC, es un medio para la ejecucion forzosa de actos no
personalisimos que puedan ser realizados por sujetos distintos del
obligado. Especificamente, respecto de las normas ambientales, la Ley
de Responsabilidad Medioambiental, regula dos casos que permiten a la
Administracién Publica el ejercicio de la ejecucion subsidiaria, regulados
en la Ley de Responsabilidad Medioambiental; primero, aquello dispuesto
en su articulo 23°, sobre las garantias procesales de proteccion de los
recursos naturales; segundo, por incumplimiento de los administrados de

las resoluciones que ordenen las medidas administrativas.
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En el marco normativo nacional, la ejecucion subsidiaria esta regulada en
el TUO de la LPAG, en su articulo 209, mediante el cual se dispone que
esta medida de ejecucion forzosa sera aplicable cuando se trate de actos
que por no ser personalisimos puedan ser realizados por sujeto distinto
del obligado. En materia ambiental, mediante el RPAS modificado por la
Resolucién N° 00018-2021-OEFA/CD, se regulan los requisitos para la

ejecucion subsidiaria.

Si bien el TUO de la LPAG introduce alcances para la aplicacién de la
ejecucion subsidiaria que no estan regulados por la norma de fiscalizacion
ambiental, continua siendo insuficiente y no otorga un detalle del
procedimiento a seguir. Ciertamente, se puede reconocer que aumentar
la regulacién para controlar y supervisar el cumplimiento de la normativa

ambiental es esencial para alcanzar una proteccion ambiental elevada.

En contraste, aun cuando es de conocimiento que el administrado no
cumple con las medidas administrativas ordenadas por el OEFA, la

ejecucion subsidiaria no ha sido implementada por esta entidad.

Se expone un esbozo de propuesta del procedimiento de ejecucién
subsidiaria a ser ejecutado en el ambito de la fiscalizacién ambiental en el
Peru, habiéndonos centrado en la definicién de principios y garantias que
deberan ser incorporados para propiciar la utilizacién de este mecanismo
creado con la finalidad de alcanzar una mayor eficacia en los actos de la

autoridad en materia de fiscalizacidon ambiental.
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