Haciendo funcionar al Derecho Ambiental:

Eleccién y diseno de los instrumentos de
gestion ambiental

Ivan K. Lanegra Quispe’

El establecimiento de politicas y lineamientos en materia ambiental requiere de me-
canismos que ayuden a su ejecucion. En esta medida, los Instrumentos de Gestion
Ambiental se convierten en herramientas que dotan de eficacia a tales disposiciones.

Asi, el autor nos presenta un interesante estudio sobre éstos, describiendo las caracte-
risticas de tales mecanismos, aunque sin perder de vista las dificultades que se gene-
ran en su aplicacion como consecuencia de la deficiente regulacion en esta materia.

El autor, en esta oportunidad nos invita a reflexionar sobre los aspectos concernien-
tes a la obtencion de un sistema de gestion ambiental estructurado de tal forma que
sea capaz de flexibilizarse ante el proceso de desarrollo, consolidacion y aplicacion de

una serie de instrumentos como la regulacion de licencia, ordenamiento territorial
econdmico, participacion ciudadana, y educacion, entre otros.

INTRODUCCION

Eltitulo del presente ensayo quiere vincular los obije-
tivos del Derecho Ambiental con su concrecién préc-
tica. Esto ocurre porque la mayor parte de aquellos
implican la modificacién de conductas, en ocasio-
nes fuertemente enraizadas. Es porello que los ins-
trumentos de gestién ambiental presuponen la
existencia de una politica medioambiental, confor-
mada al menos por lineamientos y objetivos media-
namente definidos'. Sin metas claras, es imposible
saber si los instrumentos nos llevan o no a algin
lado.

En tanto la aplicaciéon de los instrumentos obliga a
generar una estructura de relaciones juridicas entre
los particulares, al igual que entre estos y el Estado,
conlleva un conjunto de normas legales que rige su
implementacién?. Del mismo modo, requiere de una
red de organizaciones pUblicas y privadas de sopor-

te, asi como de recursos humanos y econémicos sin
los cuales su eficacia se hace limitada.

El disefo legal de los instrumentos de gestién am-
biental, coherentes con la politica establecida, y efi-
caces en sus resultados constituye una de las dreas
de mayor interés para el Derecho Ambiental. Un
andlisis de este tipo, no obstante, debe considerar
no sélo el conocimiento tedrico y préctico acumula-
do sino también las condiciones concretas de la so-
ciedad en la cual se aplica, incluyendo tanto la esfera
del mercado, del Estado, como la dimensién socio-
cultural. El éxito de un instrumento, es decir su efi-
ciencia y eficacia, depende de la interaccién compleja
de un conjunto de factores: la naturaleza de los pro-
blemas ambientales abordados, los actores involu-
crados y sus visiones sobre la relacién entre la
sociedad y el ambiente, las condiciones socioeconé-
micas y politicas, las restricciones y el contexto legal,
las capacidades de gestion, las necesidades de co-

Lima, 1971. Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Per(, y egresado de la Maestria en Ciencia Politica de la
misma universidad. Egresado del Programa de Derecho Ambiental Internacional y Comparado del Instituto de las Naciones
Unidas para la Capacitacién y la Investigacién - UNITAR. Ha trabajo en las unidades ambientales de los Ministerio de Salud,
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién, asi como en el Consejo Nacional del Ambiente. Gerente de Recursos
Naturales y Gestiéon del Medio Ambiente del Gobierno Regional de Junin. Profesor de Elementos de Ciencia Politica en la
PUCP y docente del Diploma de Especializacién en Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales de la misma universidad.
Ha publicado recientemente el libro «El (Ausente) Estado Ambiental. Razones para la reforma de las instituciones y las
organizaciones pUblicas ambientales en el Perg.»

Sobre el tema del contenido de la politica ambiental y su desarrollo para el caso peruano puede revisarse LANEGRA QUISPE,
Ivén K. El (Ausente) Estado Ambiental. Razones para la reforma de las instituciones y las organizaciones pUblicas ambientales
en el Pery. Lima, CED, 2008; en especial sus capitulos 1y 7.

Desde luego, aqui es necesario reconocer la posibilidad de instrumentos voluntarios, que deben su eficacia a la voluntad de
los actores de aplicarlos, sea por razones altruistas, o por favorecer otros obijetivos indirectos.
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ordinacién y consenso para incorporar las distintas
sensibilidades de los actores, asi como la integra-
cién y vinculacién con otros instrumentos. Por ello,
los instrumentos no deben ser evaluados en abstrac-
to, debiendo ser adecuados a las condiciones con-
cretas de aplicacién®.

En las siguientes lineas revisaremos los principales
aspectos juridicos que debemos considerar al mo-
mento de analizar los distintos instrumentos de ges-
tion ambiental, en especial durante las etapas de
eleccién de los mismos y en su disefio.

1. DEFINICION Y CLASIFICACION

Un instrumento de gestién ambiental* es un meca-
nismo orientado a aplicar o concretar un objetivo de
politica ambiental o, en términos juridicos, a hacer
efectivo el derecho constitucional a un ambiente ade-
cuado, mediante la fijacién de un conjunto de obli-
gaciones, incentivos y responsabilidades a distintos
actores, y que cuenta por lo general con un conjunto
de normas legales que le sirven de sustento®. De
esta manera, los instrumentos alteran el conjunto de
opciones que enfrentan los actores, modifican los
costos de las decisiones que pueden adoptar o cam-
bian sus percepciones; logrando de esta manera una
modificacién también de sus prioridades de actua-
cién (o no actuacién)®.

Desde el inicio de la regulacién ambiental moderna
se han venido desarrollando una variedad de instru-

mentos con distintas caracteristicas y resultados. Del
mismo modo, se ha buscado realizar una clasifica-
cién de los mismos. Creemos que siendo muchas de
ellas razonables y l6gicas’, para los propésitos del
presente ensayo utilizaremos la siguiente®:

a) Los instrumentos de regulacién directa basados en
la promulgacién de normas asi como en la ecua-
cién de coercién y sancién. Al interior de estos se
distinguen las normas que regulan la fecnologia
que debe utilizarse o los denominados «estandares
de disefio», que tiene un nivel mayor de rigidez, de
los que regulan los resultados o denominados
«estandares de desempefion, los cuales tienen un
mayor alto de flexibilidad?. En el primer caso tene-
mos, por ejemplo, la obligacién de utilizar motores
o accesorios de ciertas caracteristicas. Ejemplo de
lo segundo es la fijacion de un Limite Médximo Per-
misible (sea de emisiones, vertimientos o energfas)'®,
el cual luego es objeto de la accién de fiscalizacion
y, de ser el caso, de sancién, el resultado del proce-
so productivo, y no la tecnologia utilizada. Desde
luego cabe también el uso de ambos mecanismos.
También forman parte de esta categoria la fijacién
de prohibiciones, como la de no lanzar residuos
sélidos en las calles, o de obligaciones, como la de
disponer los residuos sélidos peligrosos en rellenos
de seguridad'’!, o la de no comerciar especies pro-
tegidas'?.

b) Los instrumentos de licencia; por los cuales se
solicita al administrado el cumplimiento de cier-
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RODRIGUEZ-BECERRA, Manuel; Espinoza, Guillermo; y David Wilk. «Gestién ambiental en América Latina y el Caribe:
evolucién, tendencias y principales précticas». Washington D.C., BID, 2002. p.175-176.

También se encontrard en la literatura como «instrumentos de politica ambiental» e «instrumentos de la politica ambientals.
Ver por ejemplo CHARPENTIER, Silvia e HIDALGO, Jessica. Politicas Ambientales en el Perd. Lima, Agenda Perg, 1999, y
MOREIRA MARCHESAN, Ana Marfa y otros. «Direito Ambiental». Porto Alegre, Editora Verbo Juridico, 2005. Nosotros
hemos preferido «instrumentos de gestién ambiental» tal como aparece en la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611.

En el articulo 16° de la Ley General del Ambiente se sefiala que «los instrumentos de gestién ambiental son mecanismos
orientados a la ejecucién de la politica ambiental, sobre la base de los principios establecidos en la presente Ley, y en lo
sefialado en sus normas complementarias y reglamentarias.  Constituyen medios operativos que son disefados, normados
y aplicados con carécter funcional o complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional Ambiental y
las normas ambientales que rigen en el pafs.»

FALCONI, Fander y SEPULVEDA, Marcelo. Instrumentos de Gestién en las Politicas Ambientales, una visién desde la
sustentabilidad. Santiago de Chile, Cuadernos FODEPAL, 2006. p. 11.

La mayoria tiende a resumir los instrumentos en «comando y control» (regulacién directa), econémicos y educacién. Algunos
otros incorporan el tema de la participacién. La planificacién aparece normalmente aparte. Una clasificacién interesante,
aunque presentada como «mecanismos de proteccién del derecho al ambiente adecuado» la tienen BULLARD y FONSECA,
quienes basdndose en un texto de Steven Shavell generan una matriz a partir de dos variables, el momento de aplicacién del
instrumento (ex ante o ex post) y el agente que activa el mismo (si es pUblico o privado). BULLARD, Alfredo y Yashmin,
FONSECA. «Alternativas para la proteccién legal de los derechos ambientales en el marco del desarrollo sustentable». En:
FOY Valencia, Pierre. Derecho y Ambiente. Aproximaciones y estimativas. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1997. p. 197-
247. No obstante, esta clasificacién no nos permite entrar al detalle de los distintos instrumentos que hoy en dia existen y cuya
aplicacién parece responder a criterios mds amplios que el de temporalidad vy fitularidad.

Esta clasificacién fue utilizada por primera vez en LANEGRA QUISPE, Ivan K. «El (Ausente) Estado Ambiental. Razones para
la reforma de las instituciones y las organizaciones pUblicas ambientales en el PerG». Lima, CED, 2008; en su capftulo 1.
STERNER, Thomas. «Policy Instruments for Environmental and Natural Resources Managements. Washington D.C., Resources
for the Future, 2003. p. 75-81.

El Limite Méximo Permisible — LMP, es la medida de la concentracién o del grado de elementos, sustancias o pardmetros
fisicos, quimicos y biolégicos que caracterizan a un efluente o una emisién, que al ser excedida causa o puede causar dafios
a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su incumplimiento es pasible de sanciones administrativas por la autoridad
competente, y potencialmente también objeto de persecucién penal.

Ambas obligaciones se encuentra contenidas y desarrolladas en la Ley General de Residuos Sélidos y su Reglamento.

Por ejemplo, las disposiciones contenidas en la Convencién Internacional sobre el Tréfico llegal de Especies Amenazadas

(CITES).
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d)

tas condiciones obligatorias a fin de obtener un
permiso o licencia antes del desarrollo de alguna
actividad o del uso de algin bien. Aqui se inclu-
ye la certificaciéon ambiental que se obtiene al fi-
nal de un proceso de Evaluacién de Impacto
Ambiental'®, o las licencias o autorizaciones pre-
vias para aprovechar de la flora y fauna silvestre.
Tombién se incluyen aqui los mecanismos de con-
sentimiento informado previo, por el cual se re-
gula el tréfico de residuos transfronterizo, o el
comercio de sustancias peligrosas.

Los instrumentos de ordenamiento territorial; me-
diante los cuales se establecen restricciones o se
facilita la ocupacién del espacio fisico del pais,
alentando la compatibilidad entre las actividades
econdmicas y el potencial socioeconémico y am-
biental del territorio. Las dreas naturales protegi-
das son un ejemplo, en tanto establecen restric-
ciones al desarrollo de ciertas actividades. Tam-
bién encajan en esta categoria la zonificacién
urbana, que impide que actividades que generen
emisiones afecten otras actividades (el comercio,
y en especial los domicilios)

Los instrumentos econémicos que aprovechan las
fuerzas del mercado para convertirlas en incenti-
vos para el cumplimiento de las politicas y nor-
mas ambientales. Aqui debemos distinguir a su
vez aquellos que usan mercados pre-existentes
de aquellos que los crean. Los tipicos instrumen-
tos econémicos inciden sobre los precios, me-
diante subsidios o utilizando la politica tributaria
en mercados ya establecidos. Asf sucede por ejem-
plo, cuando el régimen tributario altera los pre-
cios relativos, incentivando el consumo de bie-
nes y servicios ambientalmente adecuados'.
También debemos mencionar los esquemas que
establecen cargas sobre ciertas actividades, o el
uso de fondos que son financiados mediante con-
tribuciones de actividades con potencial conta-
minante. Otra forma de operar es mediante la
creacién de mercados. En esta categoria encon-
tramos los mercados de derechos de emisiones o
vertimientos a nivel de cuenca, localidad o inclu-
so a escala global como es el caso del mercado

Los Estudios de Impacto Ambiental son el principal instrumento preventivo.

«La participacién, se
constituye en un elemento
indispensable dentro de las
sociedades complejas que
deben tomar decisiones
bajo escenarios de
incertidumbre, de riesgo, o
al momento de establecer
los criterios de justicia
ambiental, es decir, en la
distribucién de las cargas y
riesgos ambientales entre
las personas de una
sociedad o pais»

de carbono derivado del Protocolo de Kyoto. En
estos casos el Estado crea instituciones que per-
miten la formacién del mercado, como la cons-
titucién de derechos de propiedad o los mecanis-
mos de transferencia de derechos, como es el caso
de las cuotas sobre la pesca o sobre los bosques
naturales. Otro ejemplo de esta clase lo consti-
tuye el pago por la proteccién de ciertos bienes
ambientales necesarios para la generacién de
cierfos servicios ambientales como la generacién
de agua, la conservacién de bosques naturales o
la proteccién de los suelos'. Evidentemente, el
pago no existe, y es creado mediante normas le-
gales o acuerdos voluntarios; o por una mezcla
de ambos.

La educacién, la investigacidn, la asistencia téc-
nica y la informacién ambiental, que buscan ac-
tuar a partir de los consumidores o productores,
bajo el supuesto de que un cambio en los valores
(en el largo plazo) y en la informacién disponible
(en el corto y mediano plazo) llevaran a mejores
decisiones sociales. Sin duda, la ausencia de
informacién constituye un grave problema para

Contienen una descripcién de la actividad

propuesta y de los efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y largo
plazo, asi como la evaluacién técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias para evitar o reducir el dafio a
niveles tolerables. De no ser posible cumplir con la legislacién ambiental, el proyecto no podrd obtener la licencia y por lo
tanto no podré realizarse. No todos los proyectos de inversién requieren un EIA, algunos les basta una Declaracién de Impacto
Ambiental (DIA), o incluso no requieren pasar por evaluacién ambiental, por considerarse que sus impactos son poco
significativos.

Es el caso del indice de nocividad que debe aplicarse para ajustar los impuestos a los combustibles, buscando disminuir la
carga tributaria de aquellos mds limpios, y hacerla mds importante en los mds contaminantes. En el Pery, la estructura
tributaria favorece el consumo de combustibles como el Diesel, cuyos niveles de concentracién de azufre es uno de los més
permisivos del mundo.

El pago por servicios ambientales ha tenido un desarrollo importante a nivel internacional, en especial en paises como Costa
Rica, alentando la conservacién de ecosistemas vitales para el futuro de sus comunidades. WUNDER, Sven. «Pagos por
servicios ambientales: Principios bdsicos esenciales». Yakarta, Centro Internacional de Investigaciéon Forestal, 2006. p. 1-3.
ROSA, Herman; KANDEL, Susan y DIMAS, Leopoldo. «Compensacién por Servicios Ambientales y Comunidades Rurales».
Lecciones de las Américas y Temas Criticos para Fortalecer Estrategias Comunitarios. San Salvador, PRISMA, 2003. p. 6-16.
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la regulacién ambiental. Otro problema lo cons-
tituye la asimetria de informacién entre los acto-
res. Ambos, conforman uno de los principales
aspectos a resolver mediante los instrumentos de
gestién ambiental. De aqui derivan la obliga-
cién de los particulares de revelar informacién
sobre su produccién, el desarrollo de sistemas de
informacién ambiental, el acceso ciudadano a la
informacién que posee el Estado. Por el lado de
la educacién, se trata tanto de una mejora del
conocimiento sustantivo sobre el ambiente, que
lleve a un uso mds adecuado del mismo, como
de generar valores en la ciudadania que sean
compatibles con el desarrollo sostenible. Tam-
bién debemos considerar aqui el esfuerzo por
desarrollar una ciencia atenta a las potencialida-
des del ambiente.

f) La participacién ciudadana, y los instrumentos de
control social de la gestién ambiental. En este
caso, se acude a una ciudadania activa como
factor que permite vigilar el buen desemperio de la
gestion publica. Adn mds, la participacién, se
constituye en un elemento indispensable dentro de
las sociedades complejas que deben tomar deci-
siones bajo escenarios de incertidumbre, de ries-
go, o al momento de establecer los criterios de
justicia ambiental, es decir, en la distribucién de
las cargas y riesgos ambientales entre las personas
de una sociedad o pafs. En este campo se en-
cuentran un conjunto muy amplio de experiencias
como la participacién de la sociedad civil en es-
pacios de decisién o de elaboracién de politicas,
la vigilancia ciudadana de procesos publicos o
privados, el uso de los mecanismos de denuncia,
y la presién informal que genera la sociedad civil
a través de los medios de comunicacién.

Adicionalmente debemos considerar la provisién di-
recta por parte de la administracién piblica de cier-
tos bienes y servicios ambientales. Por ejemplo, dreas
naturales protegidas por el Estado, en tanto paisajes
o recursos que son protegidos para el beneficio de
todos, la limpieza de las ciudades, o el tratamiento
de las aguas contaminadas de los rios por parte del
Estado. Desde luego, dicha provisién también pue-
de asegurarse mediante la aplicacién de los instru-
mentos ya sefalados, pero era importante considerarla
como una posibilidad de actuacién del Estado'®. La
combinacién de los objetivos a alcanzar con los ins-
trumentos a utilizar nos permite disefiar planes y pro-
gramas ambientales.”

2. SELECCION DE INSTRUMENTO

La eleccién de los instrumentos mds convenientes para
alcanzar los resultados esperados nos permiten dis-

tinguir entre aquellos de regulacién directa y los de
licencia de otras formas alternativas que han mos-
trado su utilidad en la experiencia reciente. Por el
lado de los primero podemos establecer una linea de
intensidad regulatoria. La menor intensidad regula-
toria (a nivel de instrumentos) implica el uso de mo-
delos simplificados de regulacién, de aplicacién
general, como los registros y las declaraciones jura-
das; y corresponde a un menor riesgo a regular. Un
riesgo mediano, pero con resultados muy conoci-
dos, corresponde en cambio a un enfoque estanda-
rizado de regulaciéon, pero con un mayor nivel de
obligaciones a cargo de los regulados, asi como un
mayor detalle en las tareas de la regulacién. Riesgos
més complejos obligan a esquemas a medida (bes-
poke), que permitan ajustar los instrumentos a las
necesidades especificas de regulacién de las activi-
dades que por su escala o complejidad técnica per-
tenecen a este grupo.

Existen ciertas condiciones requeridas para el correcto
uso de los instrumentos de regulacion directa. En
especial es critico el manejo de informacién por par-
te del regulador. Los instrumentos que permiten una
mayor flexibilidad, como la regulacién por resulta-
dos, permite el desarrollo de soluciones tecnolégicas
nuevas, cosas que no incentiva la regulacién por
tecnologia. Del mismo modo, la regulacién por re-
sultados implica un control a bajo costo de las emi-
siones o vertimientos, mientras que la regulacién por
tecnologia permite regular de forma mucho més sen-
cilla problemas que no pueden ser abordados me-
diante mediciones. Por ejemplo, el ruido y las
emisiones de los vehiculos implican un costo muy
grande de control por emisién durante su actividad
cotidiana, por lo que se regula normalmente por una
suerte de camino intermedio, como es la revisién téc-
nica, que permite evaluar las emisiones en un mo-
mento dado, mds la obligacién de utilizar ciertos
equipos para evitar otros problemas de polucién.

Por otra parte, las principales aproximaciones alternati-
vas que se han explorado son los instrumentos econé-
micos, de informacién y el control social. Estos esquemas
alternativos suponen la existencia de un modelo de re-
gulacién directa bien establecido, y son por lo tanto
complementarios y no sustitutos de aquella.

También deben ser considerados varios problemas
en la aplicacién de los instrumentos alternativos. En
el caso de los instrumentos econémicos, el uso de
impuestos puede originar distorsiones entre distintas
actividades que pueden hacer romper el cardcter
neutral que se supone debe tener el régimen tributa-
rio. Dado que el conocimiento sobre la diferencia
entre el costo privado y el costo publico puede ser
muy dificil de determinar, también es dificil disefar

16 Algunos economistas no consideran la provisién directa de bienes y servicios ambientales como un instrumento, pues para
ellos estos deben ser sélo aquellos que partiendo del Estado influyen o regulan a otros actores. STERNER, Thomas. Op. cit. p.

74

17 RODRIGUEZ-BECERRA, Manuel; ESPINOZA, Guillermo; y David WILK, (ed). Op. cit. p. 175.
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modelos tributarios eficaces. Por otro lado, el siste-
ma de cargas, también puede ser visto como un sim-
ple costo para las empresas, sin un correlato que
aliente la busqueda de eficiencias. En el caso de la
creacién de mercados, la simple definicion de dere-
chos de propiedad no resuelve, por si solo, el pro-
blema. Se requiere garantizar la proteccién de dichos
derechos y la transaccién de los mismos sin generar
distorsiones nuevas. Igualmente, el uso de los me-
canismos de participacion puede ser Util, siempre que
no se genere un esquema que promueva la irrespon-
sabilidad de las partes en el proceso, o se generen
mecanismos puramente rituales, que hacen de la
participaciéon absolutamente futil. Los modelos de
empoderamiento de la ciudadania parecen apuntar
a resolver estos problemas, pero requieren de mucha
paciencia en su desarrollo y aplicacién.

En general, el proceso de disefio y aplicaciéon de los
instrumentos requiere de mecanismos que aseguren
su coherencia inferna, y un proceso ordenado de crea-
cién, revision y, finalmente, de eliminacién. En fal
sentido, son dos los principales elementos de transec-
torialidad que deben ser cuidados al momento de
desarrollar dichos instrumentos. En primer lugar, los
criterios para disefar y ejecutar los instrumentos de-
ben ser compartidos. De lo contrario podrian produ-
cirse diferencias arbitrarias al momento de utilizar el
mismo instrumento por distintas entidades publicas.
En segundo lugar, hay instrumentos cuya aplicacién
tiene impactos transectoriales en diversos grados. El
caso mds representativo lo constituyen los Estdndares
de Calidad Ambiental, los cuales son referencia para
todas las actividades humanas y también para el ma-
nejo de todos los recursos naturales. Pero también un
Limite Mdéximo Permisible o la aplicacién de la Eva-
luacién de Impacto Ambiental requieren de una mira-
da transectorial a fin de asegurar su adecuada
utilizacién. En este contexto la politica ambiental debe
asegurar ambas tareas. Para el primer caso, con la
promocién de normas legales que establezcan crite-
rios generales de aplicacién de los instrumentos de
gestion ambiental. Para el segundo punto, estable-
ciendo procedimientos que incorporen una visién tran-
sectorial en la aplicacién de los sefialados instrumentos.

Por lo tanto, un buen modelo de regulaciéon ambien-
tal responde a una adecuada definicion de sus obje-
tivos de politica y de sus programas de accién
(politicas publicas), el desarrollo de una organiza-

cién eficiente y eficaz a cargo del tema (disefio ade-
cuado, burocracia ambiental de calidad, recursos
financieros suficientes, efc.) y un conjunto de instru-
mentos efectivos. Respecto a este Ultimo punto, debe
destacarse que el cumplimiento, la implementacién y
la efectividad'® de la legislacién ambiental depen-
den, en primer lugar, y en gran medida, de un mo-
delo de fiscalizacién idéneo. Un modelo de este tipo
construye un esquema apropiado de monitoreo y vi-
gilancia, centrando las energias en los sectores con
mayores riesgos y en donde los problemas de incum-
plimiento son més importantes. Aunque el esquema
busca ser preventivo y brindar amplias oportunida-
des para adecuar las actividades a las obligaciones
derivadas de los instrumentos de politica y las nor-
mas ambientales, es claro que un esquema sin ca-
pacidades reales coercitivas no generard los incentivos
minimos para hacer posible el buen funcionamiento
de la regulacién ambiental.

3. CUMPLIMIENTO Y APLICACION

El cumplimiento de la ley ambiental sigue siendo una
materia de preocupacién, tanto en el nivel nacional,
como en el internacional. Para ello, los instrumentos
constituyen de por sf una herramienta central. Un
buen disefio contribuye al cumplimiento de las obli-
gaciones, lo cual, como hemos ya visto, requiere de
un conocimiento tanto de las virtudes de los instru-
mentos y su combinacién, como de las caracteristi-
cas del contexto de aplicacién, asi como de los
propios agentes regulados, en especial de los incen-
tivos que enfrentan. No obstante, la presencia de un
aparato estatal que vele por dicha tarea es también
necesaria. Esto implica a su vez la presencia de
recursos, tanto en personal, normalmente con altos
niveles de capacitacién, como con recursos materia-
les y financieros que demande la implementacién de
los instrumentos.

Del mismo modo, los instrumentos de gestién am-
biental pierden eficacia si no son acomparniados de
mecanismos judiciales eficaces'. El problema de la
responsabilidad por el dafio ambiental (el ambiente
y sus componentes), y por el dafio a través del am-
biente (a la salud humanay a la propiedad), la revi-
sién de las decisiones administrativas, los mecanismos
constitucionales de proteccién de los derechos (los
procesos de amparo, cumplimiento y de habeas
data)?°, y el derecho penal, son parte de la agenda

18

20

El cumplimiento implica que el actor hace lo que la legislacién dice que debe hacer. La implementacién o aplicacién es el
proceso de llevar a la prdctica los compromisos legales. Aunque el cumplimiento puede producirse sin implementacién, o éste
llevar al incumplimiento, lo habitual es que el cumplimiento se logre por la eficacio de los mecanismos de implementacion.
ZAELKE vy otros,(ed). «Making Law Work. Environmental Compliance and Sustainable Development» Cameron May Ltd.,
International Law Publishers, 2005. p. 22.

En general estos problemas han sido discutidos bajo el concepto de acceso a la justicia ambiental, el cual incorpora también
ofras vias distintas a la judicial. Para una mirada general de los principales problemas en esta materia se puede encontrar en
Universidad Externado de Colombia. Justicia Ambiental. Las acciones judiciales para la defensa del medio ambiente.
Jornadas Internacionales en Derecho del Medio Ambiente. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001.

En especial a través de los procesos de amparo y el de habeas data se ha generado una jurisprudencia con ciertos elementos
orientadores para la interpretacién y aplicacion del derecho ambiental, aunque no muy innovador en comparacién con los
criterios establecidos en la legislacién ambiental vigente. Una sintesis de las principales sentencias del Tribunal Constitucional
respecto de la defensa del derecho a un ambiente adecuado podamos encontrarla en Tribunal Constitucional del Perd. Lo
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a afrontar. Junto a ellos, procesos adecuados a las
caracteristicas particulares de los problemas ambien-
tales, y la generacién de nuevas capacidades en los
operadores del sistema judicial (jueces, fiscales, abo-
gados, litigantes). Tampoco debemos olvidar el co-
rrelato en la esfera internacional?', y las posibilidades
que se abren con la aplicacién de los mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos ambientales??.

Tanto el desempefio administrativo como el judicial,
y la politica ambiental como un todo, requieren de
un buen esquema de evaluacién y seguimiento, in-
sumo central para la mejora continua del modelo
regulatorio. Este proceso genera al mismo tiempo, la
base para la rendicién de cuentas y el apoyo social y
politico necesario para la regulacién ambiental. Es-
tos resultados son cruciales para la sociedad civil
(en especial dentro de una perspectiva de derechos),

para la fiscalizacién politica derivada del Legislativo,
y para la justificacién de nuevos pasos frente a acto-
res claves como los gremios empresariales, reflejan-
do claramente los beneficios de la regulacién, y los
problemas concretos que enfrenta?. De esta etapa
puede derivarse un proceso destinado a mejorar sus-
tancialmente el disefio de los instrumentos existentes,
asi como también descartar algunos y potenciar el
uso de otros.

4. LOS PROBLEMAS DE LOS INSTRUMENTOS DE
GESTION AMBIENTAL EN EL PERU

El Peré ha avanzado en el proceso de disefio, apro-
bacién y aplicacién de los instrumentos de gestion
ambiental. Como se muestra en el cuadro siguiente,
la legislacién peruana ha definido las reglas genera-
les para los principales instrumentos.

Ambiental

Instrumento Disefo Aprobacién Aplicaciéon
Limites Méximos MINAM Consejo de Ministros OEFA, Ministerios, Gobiernos
Permisibles Regionales, Municipalidades
Programas de Ministerios Ministerios Ministerios
Adecuaciéon y Manejo
Ambiental — PAMA
Evaluacién de Impacto MINAM Consejo de Ministros Ministerios

Gobiernos Regionales
(pequenas actividades)

Evaluacién Ambiental MINAM (aunque Consejo de Ministros MINAM
Estratégica de Politicas funcién no ha sido Ministerios (previa definicién
Planes y Programas sefialada en su ley de del MINAM)
creacion)
Ordenamiento Territorial | MINAM Consejo de Ministros Ministerios, Gobiernos

Congreso (Ley)

Regionales, Municipalidades

Instrumentos Econdmicos | MINAM, Ministerios, Consejo de Ministros, Mercados
Gobiernos MEF, Municipalidades
Regionales,
Municipalidades
Educacién e Informacién | MINAM (lineamientos) | MINAM Universal
Ambiental
Participacién Ciudadana | MINAM (lineamientos) | MINAM Entidades encargadas del

disefio y aplicacién de
politicas y normas
ambientales.

Sociedad Civil

Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Lima, Gaceta Juridica, 2006. p.158-167.

Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucién.

21 En los tribunales internacionales se ha generado también una jurisprudencia de la mayor relevancia para comprender la
evolucién en la concepcién de los problemas ambientales y de las responsabilidades que corresponden a los estados frente a
ellos. KISS, Alexandre y SHELTON, Dinah. «International Environmental Law». Nairobi, UNEP, 2004. p. 51.

22 El cardcter de normas de orden puUblico de la normativa ambiental genera una fuerte restriccion al uso de estos mecanismos,
en especial en la conciliacién y el arbitraje. No obstante, algunas materias derivadas de dichos conflictos pueden ser
atendidas mediante estos mecanismos. La Ley General del Ambiente, en sus articulos 151°-154° intenta abordar este

instrumento.

23 Environment Agency (Reino Unido). Delivering for the environment. A 21st Century approach to regulation. London,

Environment Agency, 2005. p. 4.
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No obstante, como veremos a continuacién también
presentan importantes deficiencias.

a)

24

25

26

27

28

Instrumentos de Regulacién Directa. Un primer
problema se presenta por las deficiencias de la
bateria de limites maximos permisibles. Esta pre-
senta tantos vacios como problemas de calidad.
Asi, salvo el sector minero energético, el resto de
sectores productivos todavia no completan sus
normas bdsicas?. De otro lado, todavia las nor-
mas existentes no alcanzan niveles similares a sus
equivalentes en ofros paises?®. De otro lado, el
modelo de adecuacién ambiental a las nuevas
normas tampoco ha sido mejorado. Aunque ya
la Ley General del Ambiente establecié que la
adecuacién se debe basar en el logro de las me-
tas establecidas por la nueva normativa ambien-
tal, antes que en los compromisos de inversién,
las reglas generales para su aplicacién en un
contexto de nuevas normas ambientales no han
sido establecidas?. De otro lado, los mecanis-
mos de fiscalizacién siguen siendo en general
poco confiables. Queda por ver si la reciente
creacién del Organismo de Evaluacion y Fiscali-
zacién Ambiental (OEFA), como entidad adscrita
al nuevo Ministerio del Ambiente (MINAM), pue-
de resolver estos problemas. Debe recordarse que
todas estas tareas corresponden no sélo al nivel
nacional de gobiermno, sino también a los gobier-
nos regionales y a las municipalidades. Por lo
tanto el desarrollo y aplicacién de estos mecanis-
mos debe hacerse considerando la agenda de
descentralizacién de la gestién ambiental.

Instrumentos de Licencia. Aquf las principales
deficiencias son consecuencia del desarrollo es-
triccamente sectorial de la evaluacion de impacto
ambiental, proceso que ha sido corregido en parte
con la dacién en el afio 2001 de la Ley del Siste-
ma Nacional de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal, Ley N°27446. Sin embargo, los logros han
sido incompletos, pues hasta la fecha no se ha
dictado su reglamento. Como resultado, se tiene
un desarrollo desordenado, incoherente que ha
impedido evitar conflictos en proyectos de inver-

«El Régimen Comun de
Fiscalizacién y Control
Ambiental previsto en
la Ley General del
Ambiente no ha sido
implementado, ni
tampoco el Tribunal de
Solucién de
Controversias
Ambientales creado por
la Ley Marco del
Sistema Nacional de
Gestiéon Ambiental»

sién de gran importancia para el pais?’, y que ha
generado dificultades en otros que no tenian, en
principio, mayor dificultad?. Pero, el principal
problema ha sido su mecanismo de aplicacién,
a cargo de los propios ministerios responsable de
promover las inversiones sectoriales. De este
modo, siendo el principal objetivo de aquello
aumentar el nimero e importancia de las inver-
siones, se genera un fuerte incentivo de preferir
los objetivos sectoriales a los ambientales. Este
problema se dio también con la fiscalizacién de
las normas ambientales y de los estudios de im-
pacto ambiental. Es recién en el 2006 que se
separa la funcién de fiscalizacion en el sector
minero energético. Se pensd que con la crea-
cién del Ministerio del Ambiente este problema
desaparecia. Sin embargo, su norma de crea-
cién no ha resuelto la situacion, dejando el
MINAM la tarea genérica y sin contenido con-
creto de dirigir el Sistema Nacional de Evalua-
cién de Impacto Ambiental. Esta era una fun-
cién que ya tenia el Consejo Nacional del Am-
biente en virtud de la Ley General del Ambiente.

Por ejemplo, de todos los subsectores del sector produccién, sélo se han regulado 4, ademds de la reciente norma publicada
para el sector hidrocarburos. No existen limites mdximos permisibles en los sectores Agricultura, Turismo, Vivienda y Salud. De
forma limitada podemos encontrarlas en el sector transporte.

Una sefial de este retraso es el proceso de actualizacién de los limites méximos permisibles, donde recientemente se ha dictado
la norma para el sub-sector pesqueria.

El principal instrumento de adecuaciéon en el Perd es el Plan de Manejo y Adecuacién Ambiental, el cual utilizado por primera
en la década de los noventa como herramienta para facilitar la adecuacién del sector minero energético a los primeros limites
méximos permisibles.

Fundamentalmente proyectos mineros como Tambogrande en Piura, y la ampliaciéon de las operaciones de Yanacocha en
Cajaomarca. En otros casos, como en el proyecto Camisea y la Interocednica Sur, las deficiencias han estado en la ausencia
de un marco apropiado para proyectos de gran magnitud, lo que incluso a llevado a aplicar el instrumento después de iniciada
la construccién de la obra en el segundo caso. Proyectos de gran envergadura como las plantas de tratamiento de aguas
residuales de Lima, o las nuevas tuberfas de desagie de dichas ciudades no contaron en cambio, porque no lo exigia la
legislacién, con estudios de impacto ambiental legalmente aprobados.

En la Costa Verde en Lima se requiere contar con Estudios de Impacto Ambiental para cualquier obra que se realice en su
dmbito. Esto llevd a que proyectos de restaurantes y locales de esparcimiento urbano incumplieran esta disposicion. A las
plantas de revisiones técnicas de Lima se les exigié, por via contractual, un estudio de impacto ambiental, a pesar de que las
normas vigentes no lo requerfan. Esto generd un problema en la definicién de las competencias en la aprobacién que generd
un importante retraso en la provisiéon de este servicio.
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En cambio, ni siquiera se menciona en las fun-
ciones del MINAM el tema de la Evaluacién
Ambiental Estratégica de politicas, planes y pro-
gramas publicos, instrumento que ya habia sido
recogido en la propia Ley General del Ambiente y
en el Reglamento de la Ley Marco del Sistema
Nacional de Gestién Ambiental. Finalmente, no
existen practicamente responsabilidades en este
tema en los gobiernos regionales y las municipo-

lidades.

Instrumentos de Ordenamiento Territorial. En este
aspecto, se ha avanzado con la fijacién de las
reglas para la Zonificacién Ecolégica Econémi-
ca, pero se carece de un marco legal que ordene
los mecanismos que permitan hacer vinculante
las definiciones que se generan como consecuen-
cia de dicha zonificacién. En pocas palabras,
nada impide que una vez establecida la voca-
cién ecolégica econémica de parte del territorio,
los actores pUblicos y privados cuenten con los
incentivos y reglas obligatorias que los lleven a
orientarse por dicha definicién. En el caso de las
Areas Naturales Protegidas, la Ley de Creacion
del Ministerio del Ambiente ha cambiado la regla
para su modificacién, la cual exigia anteriormente
Ley expresa, para requerir ahora sélo la aproba-
cién del Consejo de Ministros. También se retird
del dmbito del Sistema Nacional de Areas Natu-
rales Protegidas a las dreas de conservacién
municipal.

d) Instrumentos de Informacién y Formaciéon. La

informacién ambiental sigue siendo un tema con
importantes deficiencias en su generacién asf
como en su acceso. No obstante se realizé un
esfuerzo muy importante por generar un Sistema
Nacional de Informacién Ambiental, el cual re-
quiere ser fortalecido. El Gltimo inventario de los
recursos naturales del pais data de la década de
los ochenta, y fue realizado por la desaparecida
Oficina Nacional de Evaluacién de los Recursos
Naturales (ONERN). Todavia no se ha valoriza-
do nuestro patrimonio natural, ni menos se ha
incorporado esta informacién en las cuentas na-
cionales. Ya la Ley Marco del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental trajo consigo un conjunto
de lineamientos para la educacién ambiental, que
han sido reforzados por las disposiciones de la
Ley General del Ambiente.

Instrumentos de Control Social. La participacién
ciudadana ha visto limitada su eficacia mds por
la ausencia de una politica orientada a fortalecer
las capacidades de la sociedad civil que por la
falta de mecanismos de participacién?. La eje-
cucién de la Estrategia Nacional de Ciudadania
Ambiental aprobada por el Consejo Directivo del
CONAM podria ayudar en esta tarea.

A continuacién presentamos un resumen de los prin-
cipales instrumentos de gestién ambientales y los pro-
blemas que enfrentan actualmente.

Instrumento

Principales problemas

Limites Méximos
Permisibles

Sectores sin LMP

LMP que requieren revisién y mejora

Programas de

No existe un esquema general de aplicacién para las nuevas normas

Adecuacién y Manejo
Ambiental — PAMA

ambientales.
Empresas que no cumplen atn PAMAs otorgados.

Evaluacién de Impacto
Ambiental

Sistema heterogéneo e incoherente

No aplicacién de la Evaluacion Ambiental Estratégica

Aprobacién a cargo de los ministerios responsables de la promocién de las
inversiones

Ordenamiento

No existe una Ley que establezca medidas vinculantes para los actores a

Territorial partir de la Zonificacién Ecolégica Econémica.
Instrumentos Sélo se ha aplicado politica tributaria sobre combustibles fésiles con
Econdémicos objetfivos ambientales.

No se han desarrollado mecanismos de mercado de emisiones previsto en la
Ley General del Ambiente.

Ausencia de sistemas de fondos para financiar remediacién de pasivos
ambientales.

Sistema de cargas sobre vertimientos, pero ausencia en temas de aire.

Educacién e
Informacién Ambiental

No se ha implementado la Estrategia Nacional de Ciudadania Ambiental.
Sistema Nacional de Informacién Nacional requiere fortalecimiento.

Participacién
Ciudadana

Ausencia de un Reglamento de Participacién Ciudadana para todas las
actividades.
Ausencia de un enfoque de empoderamiento.

29 Sociedad Peruana de Derecho Ambiental.
Lima, SPDA, 2005. Mimeo.

ambiental en el Perd.

Situacién del acceso a la informacién, a la participacién social y a la justicia
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«Un buen modelo de
regulacién ambiental
responde a una adecuada
definicién de sus objetivos
de politica y de sus
programas de accidn
(politicas publicas), el
desarrollo de una
organizacién eficiente y
eficaz a cargo del tema
(diseno adecuado,
burocracia ambiental de
calidad, recursos
financieros suficientes,
etc.) y un conjunto de
instrumentos efectivos»

Un problema adicional es que en ocasiones, la efi-
cacia de algunos de los instrumentos depende de la
claridad de las metas de la politica ambiental o de la
existencia de ofros instrumentos. Por ejemplo, un
esquema de transferencia de derechos de emisién
requiere de la existencia de Estandares de Calidad
Ambiental claramente definidos, asi como de instru-
mentos de informacién ambiental fuertemente desa-
rrollados.  Del mismo modo, gran parte de las
dificultades en el uso de la evaluacién de impacto
ambiental no depende de ella, sino de la existencia
previa de un proceso de ordenamiento ferritorial efec-
tivo. Sia eso agregamos la falta de limites maximos
permisibles para algunas éreas, veremos que la efec-
tividad de la evaluacién ambiental se reduce signifi-
cativamente.

No podemos de dejar mencionar el problema de la
provisién de Bienes y Servicios Ambientales. Algu-
nos bienes pUblicos ambientales y servicios son pro-
veidos por el Estado y financiados a través de
impuestos o de tasas. En el Pery, sin embargo, la
asignacién de recursos publicos para esta tarea es
claramente insuficiente. Por ejemplo, la inversién
necesaria para el buen manejo de las dreas natura-
les protegidas asciende a dos délares americanos
por hectdrea. El Estado sélo invierte diez centavos
de ddlar. Y estos espacios representan casi el 15%
del ferritorio, y podrian brindar al pais mds de 10,000

millones de délares en beneficios a nuestra econo-
mia durante los préximos diez afios.*°

Tompoco se aprecia un gran desarrollo en los meca-
nismos aplicacién y cumplimiento. El Régimen Co-
mun de Fiscalizacién y Control Ambiental previsto
en la Ley General del Ambiente no ha sido imple-
mentado, ni tampoco el Tribunal de Solucién de
Controversias Ambientales creado por la Ley Marco
del Sistema Nacional de Gestiéon Ambiental. Tam-
poco se han desarrollado reglas especificas para la
revision judicial de los actos administrativos de con-
tenido ambiental. En el caso peruano esto es espe-
cialmente relevante. La necesidad de proteger a la
persona frente a un potencial comportamiento arbi-
trario del gobierno (la administracién), fundamenta
el derecho a acudir a dicha revisién. Sin embargo,
la eficacia de las medidas administrativas en el cam-
po ambiental depende en gran medida del factor tem-
poral. El no aplicar la medida administrativa puede
llevar a la generacién de dafios, que como vimos,
son en algunos casos irreparables®’.

Las normas sobre responsabilidad civil extracontrac-
tual siguen siendo limitadas para atender los casos
de responsabilidad por dafo al ambiente o a través
de él. Los problemas de incertidumbre cientifica y la
dificultad de establecer las relaciones causales entre
las actividades contaminantes y sus impactos, sea
sobre el ambiente o sobre los seres humanos y sus
bienes, reducen significativamente la eficacia de los
mecanismos de responsabilidad®?.

Mientras que los delitos ambientales presentan pro-
blemas en el disefio de sus tipos legales como en los
mecanismos efectivos de aplicacién. Aunque no es
posible sostener los objetivos de politica ambiental en
el derecho penal, dado que el derecho ambiental es
en principio preventivo, y lo penal es siempre ultima
ratio, la existencia de delitos ambientales debidamen-
te tipificados, y con sanciones apropiadas a las ca-
racteristicas de los dafos generados, constituye una
medida que puede desalentar ciertas prdcticas que
merecen sin duda el cardcter crimenes ambientales.
En buena medida, respecto al cardcter sancionador,
el derecho penal ambiental se sostiene en su par ad-
ministrativo, con la natural diferencia de grado en sus
consecuencias para los infractores. Este no es el caso
del Pery, en el cual existen problemas de mala tipifica-
cién, de politica criminal (sanciones no acordes con
la gravedad de las faltas, en comparacién con ofros
delitos), asi como restricciones formales innecesarias
(informe de la autoridad administrativa como requisi-
to de formalizacién de la accién penal)®.

30 LEON] MORALES, Fernando. «El aporte de las Areas Naturales Protegidas a la Economia Nacional». Lima, INRENA, 2007.
31 DANOS, Jorge. «Responsabilidad Administrativa por Dafilo Ambiental». En: CHIRINOS, Carlos (ed.) Responsabilidad por el

Dafo Ambiental en el Perd. Lima, SPDA, 2000.

32 MENELL, Peter S. «The limitation of legal institutions for addressing environmental risks». En: The Journal of Economic

Perspectives, Vol. 5, No. 3, (Summer, 1991). p. 111.
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Sia lo anterior agregamos los problemas de disefio
ya resefiados no es de extrafar que tengamos como
resultado un nivel bajo de aplicacién y cumplimiento
de las normas ambientales. Y a esto debemos incor-
porar los problemas en la estructura de soporte, dada
las limitaciones en las capacidades de la estructura
institucional de soporte a la aplicacién de los instru-
mentos. El gasto en la regulaciéon ambiental no al-
canza siquiera, sumando los costos publicos y
privados, el 0.61% de nuestro PBI, claramente infe-
rior a los niveles que alcanzan otros paises de la
regién y aun menor que los desarrollados®*.

5. CONCLUSIONES

El proceso de desarrollo y consolidacién de los
instrumentos de gestion ambiental continta.

Aunque hemos aprendido mucho sobre su elec-
cién, disefio y aplicacién, en especial durante
las Ultimas décadas, todavia existen importan-
tes aspectos que requieren de mayor experimen-
tacién. Por lo tanto, las normas legales que
los regulen deben contar con la suficiente flexi-
bilidad para ir adecudndose al mejor conoci-
miento sobre el ambiente, sobre las causas de
su deterioro, y sobre la mejor manera de incen-
tivar conductas responsables por parte de los
distintos actores de nuestra sociedad. En el caso
peruano, a esto debe agregarse un esfuerzo por
completar al menos los instrumentos elementa-
les para una buena regulacién ambiental, ta-
rea en la cual el reciente Ministerio del Ambiente
y sus organismos adscritos jugardn un impor-
tante papel. @A

33 Para una revisién detallada de estos temas puede acudirse a CARO CORIA, Dino Carlos. «Derecho Penal del Ambiente.
Delitos y Técnicas de Tipificacién». Lima, Grdéfica Horizonte, 1999. Ver en especial los capftulos V y VI.
34 ABUGATTAS, Javier. «El gasto medio ambiental en Peri: exploracién inicial». Santiago de Chile, CEPAL, 2005.
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