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Resumen:

Una debida interpretaciéon normativa, se constituye sin duda alguna, como uno de los pilares
del Derecho, ello gracias a que otorga un nivel de seguridad juridica y predictibilidad a todas
la partes involucradas. Es en ese sentido, que el autor sostiene una critica sobre el criterio
que han venido emitiendo en instancia administrativa diversos organismos publicos en
materia ambiental, especificamente con respecto al concepto juridico de «dafio ambiental»
en el exceso de los Limites Maximos Permisibles (LMP). El articulo nos presenta un enfoque
objetivo con un desarrollo temporal de diversas resoluciones administrativas, las cuales
manifiesta, son erréneas en base a una interpretacion amplia y forzada de lo que es dafio
ambiental, concepto que se aplica no solo para aquellos supuestos con efectos reales, sino
también potenciales. Finalmente, ello es sefialado por el autor como un defecto, que si bien
en la actualidad existe una intencién de subsanarlo, esto debe partir principalmente de un
marco conceptual claro tanto en el ambito normativo como resolutivo.
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Abstract:

A proper normative interpretation is undoubtedly one of the pillars of Law, all this thanks
that brings a juridical security level and predictability to all the parties involved. In that
sense the author submits a critique about the criteria that have been emitted by the diverse
public organisms in environmental material, specifically with the juridical concept of
«environmental damage» in the excess inside Maximum Permissible Limit. Also the article
presents an objective focus through a temporal development of diverse administrative
resolutions, which are established asincorrect on the basis of awide and forced interpretation
about environmental damage, concept applied not only in a case with real effects, but also
potential ones. Finally, this is provided by the author as a defect, that although actually exists
a remedial intention, this must begin from a clear conceptual framework in normative and
resolutive topics by equal.
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1. Introduccion

El derecho en materia de responsabilidad por
el dafo ambiental ha empezado a desarrollarse
en el Perd y es necesario advertir aquellas
interpretaciones o elaboraciones que se aparten
de los principios generales del derecho. Con
tal propdsito, nos referiremos a una peculiar y
errada fundamentacion del dafio ambiental en las
resoluciones de multa impuestas por la Direccién
de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (OEFA) y en las resoluciones del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que confirman las
primeras.

Ambas instancias, en el fondo, han venido
sosteniendo que el riesgo es un tipo de dafo,
utilizando una argumentacion que se aparta
de los principios generales del derecho y
prescinde de las normas basicas del régimen de
responsabilidad por dafo. Esto ha llevado a que en
algunos casos se sancione el exceso de un Limite
Méximo Permisible (LMP) con una multa mayor a
la que corresponde.

Con el tiempo esta argumentacién derivd en
una confusién terminoldgica en las normas del
OEFA, de tal modo que la nocién juridica de dafio
ambiental ahora comprende, para este organismo,
no solo lo que ha llegado a llamar «dafo real»,
sino también al denominado «dafo potencial»
-definido por el OEFA como riesgo. Una confusion
de términos y conceptos que, si no se corrige,
puede afectar el adecuado desarrollo del derecho
ambiental peruano.

En 1989 la profesora y jurista francesa Martine
Remond-Gouilloud comentd, respecto de las
entidades publicas ambientales francesas, algo
que creo podria también reflejar lo que esta
sucediendo en el ambito de la fiscalizacién
ambiental en el Peru:

«Se observa ante todo, que si se le da demasiada
rienda suelta a la administraciéon, por mds
competente que sea, se asiste a una division
del derecho: cada oficina quiere su normativa y
mediante la perseverancia y la habilidad, cada
oficina obtiene su normativa. (...) De tal manera,
al margen del derecho de los juristas se elabora
una reglamentacién fundada sobre circulares
administrativas. Indudablemente la circular
no inmoviliza al juez. Pero, por una parte, el
administrado no lo sabe. Por otra, como solo tiene

relaciones con el autor de las circulares, del cual
sélo él teme una sancidn o espera una ventaja,
es proclive a prestar mds atencién a la circular
que a la norma que ella aplica. De tal manera,
prospera una especie de para-derecho, que
funciona paralelamente a la regla de derecho,
hasta ocultarla».

2. Crénica de una fundamentacion
contraria al Derecho

La aplicaciéon de esta errada interpretacion
empieza, mas o menos, en el segundo semestre de
2007 cuando la Gerencia General del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN), en ese momento primera
instancia administrativa, empezé a argumentar
en sus resoluciones que el exceso de un LMP
en el vertimiento minero es siempre causa de
un dafio ambiental y, consecuentemente, la
infraccion debia ser calificada como grave. Con
tal argumentacion OSINERGMIN comenzé a
multar a las empresas mineras con el equivalente
a 50 Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
sancién establecida en el numeral 3.2 del Anexo
de la Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM/
VMM, aplicable a supuestos de dafio ambiental
originados por incumplimiento de obligaciones
ambientales, entre ellas, el exceso de LMP.
Sin embargo, la multa que correspondia era
equivalente a 10 UIT, de acuerdo al numeral 3.1
del mismo anexo, el cual contiene la sancién
correspondiente a infracciones generales a la
normativa ambiental, como son los supuestos de
exceso de LMP sin ocurrencia de dafio ambiental.

Anteriormente, el exceso de LMP era sancionado
solamente con el equivalente a 10 UIT, como puede
verse en los diversos pronunciamientos emitidos
al respecto por la Direccion General de Mineria
-entidad fiscalizadora minera previa a OSINERGMIN-
y confirmado por el Consejo de Mineria del Ministerio
de Energia y Minas. El propio OSINERGMIN también
resolvié en este sentido, en las primeras resoluciones
emitidas por su Consejo Directivo, que en segunda
instancia administrativa se pronunciaba sobre
aquellos expedientes que en estado deimpugnacion
le fueron transferidos de la Direccién General de
Mineria. En ese momento, OSINERGMIN si consider6
que estaba arreglada a derecho la multa de 10 UIT
aplicada por la Direccién General de Mineria para las
infracciones por exceso de LMP?

Recién en el 2008, aio siguiente a la transferencia
de funciones de fiscalizacion de la Direccidn

1 REMOND-GOUILLOUD, Martine. «El derecho a destruir». Ensayo sobre el derecho del medio ambiente. Losada, 1994, Buenos Aires p.

280.

2 Ejemplo de ello son las Resoluciones del Consejo Directivo de OSINERGMIN N° 296, 307, 373, 374, 389, 646, 647,688, 713,723,732 del
ano 2007 asi como las N° 51, 52, 56, 133, 134, 136 y 162 del 2008, en las cuales confirman las multas de 10 UIT impuestas por exceso
de LMP en primera instancia administrativa por la Direccion General de Mineria.



General de Mineria al OSINERGMIN, el Consejo
Directivo de esta entidad empezd a variar su
criterio al confirmar las multas de 10 UIT impuestas
por la Direccién General de Mineria. En tales
resoluciones argumentaba que la infraccién debid
haber sido calificada como grave, pero como no
cabia la reforma en peor, mantenia la sancién
correspondiente a 10 UIT.

Un ejemplo de este tipo de pronunciamiento
puede encontrarse en el numeral 8 de laResoluciéon
N° 132-2008-OS/CD del Consejo Directivo en la
cual éste senala que «se advierte que correspondia
que la Direccién General de Mineria aplique a la
impugnacién la multa por infraccion grave de 50
UIT, prevista en el sub numeral 3.2 del numeral 3
de la Escala de Multas y Penalidades, atendiendo
a que el exceso en los limites maximos permisibles
constituye un impacto ambiental no permitido y
como tal un dafio al ambiente».?

Estas consideraciones expuestas por el Consejo
Directivo del OSINERGMIN dieron la sefal del
cambio de criterio que empezaria a darse en la
imposicién de las sanciones por exceso de LMP a
las empresas mineras, lo cual habia empezado a
forjarse el semestre anterior cuando la Gerencia
General de esta entidad emitié la Resolucién N°
2227-2007-0S/GG. Esta resolucion impuso, seguin
nuestro entendimiento, lo que seria la primera
multa de 50 UIT por exceso de LMP aplicada a
un supuesto que ameritaba una multa de 10 UIT.
Tal resolucién sustenté su argumentacion en la
definicién de LMP contenida en el articulo 32° de
la Ley General del Ambiente (LGA), indicando que
superar los LMP es una infraccidn grave al articulo
4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM
que establecié los LMP para efluentes minero
metalurgicos.

El Consejo Directivo, mediante Resolucién N° 646-
2008-0S/CD, confirmo tal multa indicando que de
la definicién de dano ambiental del numeral 142.2
del articulo 142° de la LGA, se desprende que
no corresponde equiparar el dafio ambiental al
exceso en los LMP, supuesto que considera como
una contaminacién ambiental. Confirma, pues, la
multa de 50 UIT alegando que no era necesario
demostrar la gravedad del dafio ambiental para
que aplique esta sancién sino que «la infraccion
a la normativa que causa dafio ambiental es
considerada por si misma como grave y sancionada
con la citada multa. Las de 10 UIT de multa solo se
aplican a incumplimientos a la normativa que no
causan dafio ambiental».
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Es asi que en esta primera etapa la multa de 50 UIT,
que involucra la generacién de dafio ambiental, no
fue aplicada en funcién a la pretendida existencia
de este dafio sino en funcién a incumplimientos
de obligaciones que el OSINERGMIN consideraba
que tenian vinculacién con el dafno ambiental,
por estar concebidas como medidas preventivas
para evitar su generacién. De esa manera es que
este organismo entendia que infringir este tipo
de obligaciones era una infraccion grave. Por
supuesto, se trataba de argumentos que violaban
los principios generales del procedimiento
administrativo sancionador, entre ellos el de
tipicidad. Aqui empezé a concebirse el error
que hasta hoy ha mantenido el TFA y el OEFA ha
incorporado en su derecho particular.

Posteriormente, en lo que seria una segunda
etapa en esta materia, la Gerencia General
del OSINERGMIN emite resoluciones, como
la N° 000898, en las que argumenta que una
interpretacion, a contrario sensu, de la definicion
legal del LMP permite concluir que los excesos
de LMP prevén riesgos para la salud, el bienestar
humano olos ecosistemas pues éstos justamente
son establecidos para salvaguardarlos. En esta
misma linea, en el ailo 2009, en la Resoluciéon N°
004851 la Gerencia General también argumenta
que considerando el numeral 142.2 del articulo
142° de la LGA, tal exceso supone un menoscabo
material entendido como dafio ambiental, cuya
gravedad no corresponde probar para que se
pueda configurar una infraccion ambiental
grave, pero no expresa ninguna razén que lo
sustente.

Por su parte, el Consejo Directivo, en resoluciones
como la N° 128-2010-OS/CD y la N° 161-2010-
OS/CD, argumentaba que el dafio ambiental no
solo implica la ocurrencia de efectos negativos
actuales sino también potenciales, entendidos
como aquellos que pueden generarse en el futuro,
manifestando que ambos pueden producirse
con el exceso del LMP y que es el infractor quien
debe desvirtuar esta presuncion, trasladédndole la
carga de la prueba al administrado. Este criterio
se mantuvo durante todo el periodo de la gestidn
de fiscalizacion minera de OSINERGMIN, tanto
por la Gerencia General como por la Gerencia de
Fiscalizacion Minera cuando asumié la funcién
fiscalizadora. Lo cual fue confirmado inicialmente
por el Consejo Directivo y luego por el Tribunal de
Apelaciones de Sanciones en Temas de Energia
y Mineria (TASTEM), el cual sustituyé al primero
como segunda instancia administrativa.

3 Eneste numeral se hace referencia a que el numeral 20 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 374-2007-OS/CD ya habria fijado este
criterio de que todo exceso de LMP es un impacto ambiental no permitido y por tanto un dafio al ambiente. Sin embargo, si revisamos
esta Resolucién podremos constatar que lo sefalado es que las medidas de remediacién y rehabilitacion « presuponen la existencia
de un impacto ambiental negativo, vale decir, de un dailo ambiental por encima del nivel o estandar permitido por ley » No esta

referida expresamente al exceso de LMP.
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Lo cierto es que si de elevar los montos de
las multas a las mineras por exceso de LMP se
trataba, el Consejo Directivo del OSINERGMIN
podia haberlo hecho de manera legal porque
tenia las facultades para aprobar una nueva
escala de multas®. Sin embargo, extrafamente
sus miembros prefirieron utilizar elementos de
la definicion de dafo ambiental contenida en el
numeral 142.2 del articulo 142° de la LGA para
hacer una interpretaciéon extensiva® del tipo
infractor contenido en la Resolucién Ministerial
Ne° 353-2000-EM-VMM.®

Luego, cuando el OEFA asume en julio de 2010
la competencia para fiscalizar a la mediana y
gran mineria, mantiene la argumentacién’ de
OSINERGMINE,  ampliando los fundamentos
en relacidon a los efectos potenciales del dafio,
hasta llegar a sustentar que en este caso bastaria
Unicamente la «probabilidad futura en grado de
verosimilitud» de estos efectos para determinar la
existencia del dafio ambiental.®

Llega el 2013 y el TFA decide publicar la Resolucién
Ne 082-2013-OEFA/TFA que declaré infundado el
recurso de apelacién interpuesto contra una multa
impuesta a la empresa minera Nyrstar Ancash
S.A. por exceso de LMP, la cual contiene, segun el
TFA, criterios de importancia. A esta resolucion le
dedicaremos la siguiente seccion de este articulo.
Al igual que OSINERGMIN, OEFA hace uso del

numeral 142.2 del articulo 142° de la LGA para
seguir sosteniendo su ilegal argumentacion.®

Aunque el TFA insiste en su argumentacion,'
OEFA publicé en noviembre de 2013 la primera
tipificacion de infracciones y escala de sanciones
relacionadas al incumplimiento de los LMP por
medio de la Resoluciéon de Consejo Directivo N°
045-2013-OEFA/CD. Esta escala de multas, hoy
vigente, si distingue entre las infracciones por
exceso de LMP que no causan dafo de aquellas
infracciones que si lo causan. Es decir, con
esta resolucién OEFA estaria contradiciendo la
argumentacién del TFA y de su propia Direccion de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos,
los cuales han sostenido en los ultimos afios que
el exceso de un LMP en un vertimiento minero
siempre causa un dafilo ambiental.

El mismo afo, al publicar las normas para el
ejercicio de sus funciones, OEFA define el dafio
ambiental dividiéndolo en dos clases: el «dafio
real»'? y el «dafo potencial». Pensamos que esta
division conceptual del daino ambiental en dos fue
hecha para no contradecir la argumentacién de las
resoluciones de multa confirmadas por el TFA.

La crénica aun no ha terminado porque las
multas injustamente calificadas como graves
han obligado a los administrados a recurrir al
Poder Judicial. Hasta el momento, los Juzgados

—_
N
N

Articulo 13° de la Ley que transfirié las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERGMIN, Ley
28964.

El principio constitucional de legalidad y el sub-principio de taxatividad comprendido en el articulo 2, inciso 24, literal d) de la
Constitucién Politica estan plasmados en el principio de tipicidad en sede administrativa contenido en el Articulo 230.4 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, el cual prohibe expresamente la interpretacion extensiva de la tipificacion de
las infracciones.

Ademds del cuestionamiento a la interpretacion extensiva realizada por el Consejo Directivo del OSINERGMIN, esta resolucion
ministerial es cuestionada al vulnerar los principios de legalidad y tipicidad de la potestad sancionadora del Estado, los cuales estan
reconocidos en el articulo 230°inciso 1y 4 respectivamente de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Por un lado, vulnera el
principio de legalidad porque las infracciones que contiene han sido creadas por esta norma reglamentaria, no existiendo una norma
con rango de ley que haya establecido tales sanciones o que haya facultado a la creacién de tales infracciones por via reglamentaria,
tal y como dispone el articulo 230° inciso 1. De otro lado, esta norma vulnera también el principio de tipicidad porque no cumple
con la descripcion exhaustiva del tipo sancionador exigida por el articulo 230° inciso 4 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, debido a que la tipificaciéon contenida en esta norma no describe ninguna accién sancionable, sino que se remite a multiples
normas regulatorias de la materia, convirtiéndose asi en una norma de tipificacién en blanco. Pero, aunque vinculado, esto es materia
de un analisis distinto al nuestro.

Ver, por ejemplo, el numeral 29 de la Resolucion Directoral N° 001-2010-OEFA/DFSAI. Esta Resolucién es interesante porque ademds
en su numeral 63 se refiere a la Resolucion de Consejo Directivo de OSINERGMIN N° 646-2008-0S/CD que hemos mencionado y en la
cual esta entidad manifiesta que no corresponde equiparar el dafio ambiental al exceso de los LMP.

La motivacion de las resoluciones de multa de OSINERGMIN y luego del OEFA han ido variando a lo largo del tiempo producto de las
impugnaciones de los particulares.

Esgrimido a partir del alo 2012 por el TFA en resoluciones como la 289-2012 (numeral 14).

Utiliza Unicamente para multar a las mineras, no cuando se trata de multar a otras industrias.Por ejemplo, la Resolucién N° 012-2014-
OEFA/TFA, respecto de la Refineria Iquitos de Petroperu, muestra como el exceso de LMP es tratado sin considerar el agravante por
haberse supuesto que se ha causado un dafio ambiental. Es decir, lo que estara sosteniendo OEFA y el TFA es que el Unico exceso de
LMP que siempre causa dafo es el de los vertimientos mineros.

A pesar de que es un argumento de las impugnaciones, el TFA no ha consideradoque el OEFA no es competente para probar la
existencia de un dafo en un cuerpo de agua natural. Es la Autoridad Nacional del Agua la entidad facultada para ello, tal cual lo
dispone el numeral 12 del articulo 15° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos. Segun esta disposicién, son funciones de la
Autoridad Nacional del Agua «ejercer jurisdiccion administrativa exclusiva en materia de aguas, desarrollando acciones de
administracion, fiscalizacion, control y vigilancia, para asegurar la preservacion y conservacion de las fuentes naturales de agua, de los
bienes naturales asociados a estas y de la infraestructura hidraulica, ejerciendo para tal efecto, la facultad sancionadora y coactiva.
Por lo tanto, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA estaria usurpando el @mbito de competencia
del Autoridad Nacional del Agua.

Término que ya no sélo aparece en las normas del OEFA, sino también en la Ley N° 30230 que aprob6 medidas ambientales para
promover la inversion.



Especializados en lo Contencioso Administrativo
y las Salas Contencioso Administrativas se han
limitado a confirmar las resoluciones del TFA.

3. LaResolucion Nyrstar

La Resolucion N° 082-2013-OEFA/TFA que declaré
infundado el recurso de apelacion interpuesto
contra una multa impuesta a la empresa minera
Nyrstar Ancash S.A. por exceso de LMP (la
Resolucion Nyrstar) fue publicada porque el TFA
consideréd que «contiene y desarrolla criterios de
importancia en materia de competencia del OEFA»,
tal como lo seiala en su parrafo 65.

Las consideraciones de esta resolucion fueron
producto de previos y progresivos desarrollos
argumentativos que han ido variando durante
unos tres afos de impugnaciones de los
administrados afectados. Por mas argumentos
juridicos sometidos ante el TFA, la conclusion de
éste (palabras mas, palabras menos) siempre fue
la misma:

«De lo expuesto, se tiene que el exceso de los LMP
implica la existencia de darfio ambiental, y, por
tanto, configura la infraccion grave prevista
en el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la
Resoluciéon Ministerial N° 353-2000-EM-VMM,
referida a la generacion de dario al ambiente»."
(El subrayado es nuestro)

En todas las resoluciones relacionadas a multas
impuestas a empresas mineras por exceso de LMP,
el TFA ha estado concluyendo que existe dafio sin
haberlo determinado y sin pronunciarse sobre la
reparacion del mismo. No hace falta un abogado
para advertir el error del TFA, cualquier persona
entendida en la materia sabe que el exceso de un
LMP no implica, por si mismo, la existencia de un
dafo. La propia definiciéon de LMP del numeral
32.1 del articulo 32° de la LGA™ asi lo muestra.

No lo hizo en las primeras resoluciones; sin
embargo, como si pretendiera darle apariencia de
legalidad a sus resoluciones de multa, en la parte
considerativa de sus mas recientes resoluciones, el
TFA empez6 a incluir una descripcién de la materia

13 Parrafo 61 de la Resolucion Nyrstar.
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constitucional ambiental. En la Resolucidn Nyrstar
lo hace en los pérrafos 14 al 21. Sin embargo, con
ello el TFA no logra aportar ningln argumento que
favorezca su errada motivacion.

Mas adelante, en los parrafos 45 al 62, la Resolucion
Nyrstar desarrolla la argumentacién que concluye
en lo siguiente: «el exceso de los LMP implica la
existencia de darno». En tal argumentacién el
TFA utiliza las disposiciones legales siguientes:
numerales 1.4 del articulo 1V,3°, 4° y 9° del articulo
230° de la Ley N° 27444; asi como a los numerales
32.1 del articulo 32°y 142.2 del articulo 142° de la
LGA.

En la siguiente seccion nos referiremos al numeral
142.2 del articulo 142° de la LGA y ahi volveremos
sobre los argumentos del TFA. Es esta disposicion la
que contiene la nocién juridica de dafio ambiental
y que es utilizada por el TFA en su argumentacion.

Respecto del numeral 32.1 del articulo 32° de la
LGA, el cual define al LMP, sélo mencionaremos
que el TFA -pérrafo 59 de la Resolucion Nyrstar-
lo utiliza para sus propésitos desvirtuando la
naturaleza juridica de este instrumento de gestion
ambiental.”

No nos vamos a referir a las disposiciones de la
Ley N° 27444 porque para lo Unico que le sirve
al TFA es para sefalar en el parrafo 63, sin mucha
l6gica, que »la empresa recurrente ha incurrido
en la comision de la infraccion grave prevista en el
numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM al haber excedido
los LMP permitidos; y, por tanto, no se ha vulnerado
los principios de razonabilidad, tipicidad, debido
procedimiento y presuncion de licitud, asi como la
presuncion de inocencia alegados por la recurrente».

Ahora, en concreto, nos interesa entrar al detalle
de la escala de multas y penalidades utilizada por
el TFA y que fuera aprobada por la Resolucién
Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.'® Aqui esta el
meollo del asunto.

Veamos primero cémo esta escala gradual de
multas distingue donde el TFA no distingue.

14 »32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracion o grado de elementos, sustancias o parametros fisicos,

quimicos y bioldgicos, que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o puede causar dafnos a la salud, al
bienestar humano y al ambiente. Su determinacién corresponde al Ministerio del Ambiente. Su cumplimiento es exigible legalmente
por el Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestién Ambiental. Los criterios para la
determinacion de la supervision y sancion seran establecidos por dicho Ministerio». (El subrayado es nuestro)

Como lo veiamos arriba en la definicion de LMP contenida en la LGA, el LMP es un instrumento de control del riesgo no tolerable por
medio de la fijacién de un umbral. El riesgo que exceda tal umbral serd ilicito (lo cual configura una infraccion en el caso de los LMP),
mientras que el riesgo que se mantenga dentro de ese umbral sera un riesgo licito. Es la misma l6gica que rige la imposicion de limites
de velocidad para los automdviles: el sélo hecho de conducirlos genera un riesgo tolerado por la sociedad y el derecho, el cual se
vuelve ilicito cuando se conduce excediendo el limite de velocidad (el riesgo no tolerado sujeto a una multa).

En cuanto a las infracciones por exceso de LMP esta resolucion ministerial ha sido derogada tacitamente por la tipificacion de
infracciones y escala de sanciones relacionadas al incumplimiento de los LMP por medio de la Resolucion de Consejo Directivo N°
045-2013-OEFA/CD.
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Es decir, establece unas infracciones simples
-aquellas que no causan dafio ambiental alguno,
las del numeral 3.1- y unas infracciones que califica
como graves -aquellas que son causa de un dafio
ambiental, las del numeral 3.2-. Es asi que a las
empresas mineras que excedieron un LMP -sin que
ésta sea la causa de un dafo- les corresponde la
multa de 10 UIT por haber cometido una infraccion
simple, no la multa de 50 UIT correspondiente a la
infraccién grave.

«3.1. Infracciones de las disposiciones referidas
a medio ambiente contenidas en el TUO, Cddigo
del Medio Ambiente o Reglamento de Medio
Ambiente, aprobado por D.S. N° 016-93-EM y su
modificatoria aprobado por D.S. N° 059-93-EM;
D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D.Ley N°25763 Ley de Fiscalizacion
por Terceros y su Reglamento aprobado por D.S.
N°012-93-EM, Resoluciones Ministeriales N°. 011-
96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM 'y otras normas
modificatorias y complementarias, que sean
detectadas como consecuencia de la fiscalizacion
o de los exdmenes especiales el monto de la
multa serd de 10 UIT por cada infraccién, hasta
un mdximo de 600 UIT. (...).

3.2. Si las infracciones referidas en el numeral
3.1 de la presente escala, son determinadas en
la_investigacidn correspondiente, como causa
de un dafio al medio ambiente, se considerardn
como infracciones graves y el monto de la multa
serd de 50 UIT por cada infraccion hasta un
monto mdximo de 600 UIT, independientemente
de las obras de restauracion que estd obligada a
ejecutar laempresa. Para el caso de PPM, la multa
serd de 10 UIT por cada infraccion.

La autoridad minera podrd disponer ademds
la paralizacion temporal de la actividad
minero-metalurgica o parte de ella, si el caso lo
amerita. Dicha medida tendrd vigencia hasta
la eliminacién de las condiciones que dieron
lugar a la ocurrencia o hasta que a criterio de la
autoridad esté asegurada la no ocurrencia de
hechos similares. (...).

3.3. Si las infracciones referidas en los numerales
3.1 y 3.2 son determinadas en la investigacion
correspondiente como causa de una catdstrofe
ambiental la multa serd de hasta 600 UIT. La
autoridad minera podrd ademds ordenar la

paralizacion de las actividades del titular de la
actividad minera. Para la imposicion de la multa
se tendrd en cuenta lo dispuesto por el Articulo
116 del Cédigo del Medio Ambientey los Recursos
Naturales aprobado por Decreto Legislativo N°
613. Para el caso de PPM la multa serd de hasta
120 UIT».

(El subrayado es nuestro)

El siguiente cuadro puede facilitar la comprension
de las disposiciones de esta norma:

Infraccion por exceso de LMP
Segan la tipificacion de ka R.M. N® 353-2000-EM (numerales 3.1,3.2y3.3)

CAUSA CAUSA
DARIO AMBIENTAL CATASTROFE AMBIENTAL

A

INFRACCION GRAVE (**)

INFRACCION SIMPLE (* INFRACCION GRAVE [**)

MULTA DE
10 UIT 50 UIT
(humerat 3,2) Mmenl 3.2)
] ¥

figura con la verificacidn del exceso de LMP.

RISPONSANLIDAD POR RILSGO

() La infraccidn simple se

{**} Fara se

correspondiente”

50 de LMP, se requiere de una investigacidn
del dafie

Como se ve, la escala tiene una gradualidad
que diferencia la infraccion simple (3.1), que se
configura por el solo incumplimiento normativo,
de la infraccion grave (3.2), que exige que el
exceso de LMP haya causado un dafio al ambiente,
y de la infraccion que puede ser entendida como
muy grave (3.3), la cual exige que se haya causado
una catastrofe ambiental.

Tal gradualidad no es respetada por el TFA ya que
éste sostiene que el exceso de LMP sélo debe ser
considerado como una infraccion grave (3.2), no
como una infraccion simple (3.1). ;Y cédmo lo hace?
Haciendo una interpretacién extensiva del tipo
infractor del numeral 3.2, lo cual esta prohibido por
el principio de tipicidad que rige el procedimiento
administrativo sancionador.” Tal principio obliga
al OEFA a sancionar sélo por aquellas infracciones
tipificadas con precision por la norma, sin admitir
la interpretacién extensiva del supuesto de la
infraccion.

Decimos que el TFA hace una interpretacion
extensiva del tipo infractor del numeral 3.2 porque
donde éste exige un dafo cierto al ambiente
-motivo por el cual requiere que disponga

17  El principio de tipicidad de la potestad sancionadora del Estado tiene sustento constitucional en el articulo 2°, inciso 24, literal d) de
la Constitucién Politica. Asimismo, este principio ha sido desarrollado para su aplicacién administrativa en el articulo 230 inciso 4
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, norma que sefala de manera expresa la prohibicion de realizar interpretacion
extensiva o analdgica de los supuestos sancionables tipificados. Este principio ha sido definido por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia N° 1182-2005-PA/TC, diferenciandolo del principio de legalidad sefalando quex(...) no debe identificarse el principio de
legalidad con el principio de tipicidad. El primero, garantizado por el articulo 2.24 de la Constitucion, se satisface cuando se cumple con la
previsién de las infracciones y sanciones en la ley. El sequndo, en cambio, define la conducta que la ley considera como falta. Tal precisién de
lo considerado como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no estd sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que

puede ser complementado a través de los reglamentos respectivos» (El subrayado en nuestro).




la ejecucién de «obras de restauracion», sin
excepcion-, el TFA interpreta que también incluye
a la probabilidad de que ocurra un dafo -o como
lo llama hoy el OEFA, «dafio potencial».

La verificaciéon de que se ha excedido el riesgo
permitido al transgredirse un LMP, es suficiente
para que el TFA afirme que se ha causado un dafio.
Es decir, verificado el riesgo con la constatacion
del exceso de un LMP, el TFA concluye que es
evidencia suficiente para que se verifique el
tipo de la infraccién descrito en el numeral 3.2 y
calificar a la infraccion como grave. Y asi, justifica
elevar la multa a 50 UIT, cuando en realidad sélo
corresponde una multa de 10 UIT.

En sus consideraciones, la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacién de Incentivos
y el TFA olvidan que la infraccién descrita en el
3.2 exige también la imposicién de una medida
de restauracion del dafo. Pero, como es légico, la
medida no puede ser impuesta porque no existe
ningun dafo que reparar. Esto refleja, desde otro
angulo, lo errado del argumento del TFA.

El hecho de que el numeral 3.2 exija que se lleven a
cabo las «obras de restauracion que estd obligada a
ejecutar la empresa» como consecuencia del dafo,
hace evidente que el dafo al que se refiere el 3.2
no es a la probabilidad de dafio, sino al dafio cierto.
Si fuera el probable, ja qué obras de restauracion
se podria estar refiriendo? El dafio probable o la
creacion de una situacion de probabilidad de
dano -el riesgo- estd contemplado en el numeral
3.1, es la infraccién simple.

Si seguimos leyendo la escala de multas aprobada
por la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM
veremos que su numeral 3.3 abunda en el hecho
de que lo que exige el tipo infractor también es un
dano cierto, no el probable. Esto se aprecia cuando
el 3.3 eleva la multa en aquellos casos que se
pueda demostrar que ha ocurrido una «catastrofe
ambiental». Y para este caso, a diferencia de los
anteriores, cabe también la imposicién de una
medida de paralizacién de las actividades mineras.

Aparentemente, en suandlisis el TFA confunde los dos
regimenes de responsabilidad ambiental: el régimen
de la responsabilidad por el riesgo y el régimen de
responsabilidad por dafo. En el derecho peruano
se atribuye responsabilidad diferente cuando se
genera una situaciéon de riesgo ambiental y cuando
se causa un dano ambiental, de tal manera que
bajo la denominacién genérica de «responsabilidad
ambiental», se debe distinguir entre los casos de
responsabilidad por mero riesgo ambiental, y los
casos de responsabilidad por dafio ambiental.

| Lorenzo de la Puente |

4, Sobre la nocion juridica de dano
ambiental

Lo que para algunos es un dafo -el cual puede ser
causado por un vertimiento industrial con sustancias
tdxicas a un rio, por ejemplo- no lo es, necesariamente,
para el derecho. Es decir, la nocién juridica de dafo
ambiental no siempre coincide con la percepcién que
del dafio podemos tener los ciudadanos.

El propio Estado, por medio de la Autoridad
Nacional del Agua, otorga autorizaciones de
vertimiento industriales con contenido téxico al
ambiente, siempre que se cumpla con los LMP
correspondientes. En este caso se trata, pues, de una
incorporacion licita de sustancias toxicas al ambiente.

En esa medida, el cumplimiento de los LMP en
un vertimiento no quiere decir que no estan
ingresando sustancias téxicas al cuerpo natural
de agua que lo recibe, lo que quiere decir es que
ese nivel de toxicidad, conforme al volumen de
descarga y a la capacidad de carga del cuerpo
receptor, es tolerable para el derecho. Si para
algunos eso es «contaminacion», entonces desde
un punto de vista juridico habria que decir que se
trata de una «contaminacin licita.

La determinacién del dafio en el derecho no es un
ejercicio genérico, sino caso por caso. Sélo asi se
puede verificar el daio, atribuir responsabilidad a
su causante y exigir su reparacién. Sin embargo,
para el TFA basta la interpretaciéon tedrica de
algunas normas para poder concluir que existe
un dafo en absolutamente todos los casos en
los que las empresas mineras excedan los LMP en
su vertimiento. Es por esa razén que al multar la
Direccién de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de
Incentivos no impone ninguna medida correctiva
de reparacién del dafio, porque no existe ninguin
dafio demostrado en el caso concreto.

De todos los casos de dafio ambiental de los que
hemos tenido noticias, este caso es el Unico en
el cual OEFA no exige la reparacion del daino -las
«obras de restauracion» que dispone el numeral 3.2
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM-VMM.

4.1 Definicion legal

En palabras de Esteve Pardo, la regulaciéon de
riesgos no aspira al riesgo cero, sino al riesgo
aceptable, cuya determinacién resulta de una
opcioén entre riesgos.'®

Es la sociedad la que, utilizando el derecho, define
el tipo y nivel de riesgo aceptable. Tal riesgo es, de
alguna manera, elemento del objeto formal del

18 ESTEVE PARDO, José. Convivir con el riesgo. La determinacion del riesgo permitido. En: Derecho, globalizacién, riesgo y medio ambiente.

Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2012. p. 277.
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Derecho ambiental. Es asi que lo fundamental en
el derecho ambiental es la prevencién del dafo,
porque muchos de ellos son graves e irreparables.

La LGA ha definido al dafio ambiental de la
siguiente manera:

«142.2 Se denomina darfio ambiental a todo
menoscabo material que sufre el ambiente
y/o alguno de sus componentes, que puede
ser causado contraviniendo o no disposicién
juridica, y que genera efectos negativos actuales
o potenciales».

Este texto legal es una transcripcidn casi exacta
de una definicién contenida en un libro anterior a
la década de los Noventa, escrito por la profesora
espainola Silvia Jaquenod.” La vaguedad de
esta definiciéon académica, recogida para fines
legislativos, ha permitido que el TFA utilice alguno
de sus elementos para confirmar las multas
ilegalmente impuestas.

Los elementos distintivos de la definicion
contenida en el numeral 142.2 del articulo 142 de
la LGA son dos: (i) la existencia de un menoscabo
material y (i) la existencia de efectos negativos
-actuales o potenciales- generados por tal
menoscabo.

Ademds de esos dos elementos distintivos, el
articulo hace referencia a un elemento adicional
que no corresponde propiamente a la definicion
sino a un elemento de la responsabilidad civil: la
antijuridicidad implicita de la conducta que causa
un dafio al ambiente. Es decir, la ilicitud o ilicitud
no seria relevante para la determinacién del dafo
ambiental en la LGA.

Antes de seguir, queremos hacer una precisiéon
respecto del término dafio ambiental. Este puede
entenderse en sentido amplio y comprender
tanto al dafio al ambiente en sentido estricto -al
que llamaremos, en adelante, dafio ecoldgico
puro-, como al dano derivado de éste -el dafio
individualizable en la personay la propiedad.

El dafio ecoldgico puro® es el dano al propio
ambiente, el causado al ecosistema mismo, con
independencia del dafio a las personas o a su
propiedad. Es la degradaciéon del ambiente sin
dafos individuales, sin afectar intereses de un
particular.

Es éste el dafo que impone un reto al derecho
y que debe estar sujeto a reglas particulares. Se
trata de un dafo que en sus manifestaciones

mas peculiares puede tener una naturaleza
incierta, mutante, diseminada y que puede ser
permanente y progresivo. Por su lado, el dafio a
la persona y a la propiedad, comprendidos en el
dafo ambiental en sentido amplio, son aquellos
que han sido causados como consecuencia de un
dafio ecoldgico puro.

Pongamos el ejemplo de una curtiembre que
sin autorizacion descarga su desaglie a un
rio, quedando demostrado que el contenido
de sustancias toxicas de tal vertimiento fue el
causante de la muerte de toda la fauna y flora
acuatica aguas abajo. El que ya no exista vida en
el rio se configura, pues, en un daio ecoldgico
puro. Si ademas el rio es aprovechado aguas abajo
por unas personas que pierden su ganado porque
éste ha estado bebiendo de su agua, entonces se
verificara también un dafo a la propiedad de estas
personas. Se trata de dafos distintos que por la
naturaleza de las cosas requieren también de un
tratamiento juridico distinto.

Al definir al daflo ambiental como «menoscabo
material que sufre el ambiente y/o alguno de sus
componentes» entendemos que el dafo al que se
refiere el numeral 142.2 del articulo 142 de la LGA
es el dafno ecolégico puro y no el dafio ambiental
en sentido amplio, porque en el derecho peruano
el ambiente -natural o urbano- es el medio donde
la persona desarrolla su vida; es decir, la persona 'y
su medio no se identifican. De haberse pretendido
incluir al dafio a la persona en el concepto de
«dano ambiental» de la LGA, tendria que haberse
dicho expresamente. En todo caso, el numeral 2.3
del articulo 2 de la misma norma lo define asi.

En adelante, pues, cuando nos refiramos al dafio
ambiental nos estaremos refiriendo Unicamente al
dafio ecoldgico puro.

a. Menoscabo material

Este elemento distintivo de la definicién exige que
se haya verificado la existencia de un menoscabo
o detrimento material infligido al ambiente. Es
decir, exige una certeza de la existencia de tal
menoscabo, la misma certeza que es consideracion
basica que el derecho de dafios peruano requiere
para exigir una reparacion.

La certeza de la existencia de un dafo, como es
evidente, se distingue de la probabilidad de que
se cause un dafo -a esta probabilidad el TFA y el
OEFA la llaman indebidamente «dafio potencial».
Si bien esta probabilidad puede motivar la
actuacion tutelar preventiva del Estado —el ambito

19 JAQUENOD, Silvia. El Derecho ambiental y sus principios rectores. Dykinson, 1991. 3ra ed., p.222.
20 Para mayor detalle, referirse a RUDA GONZALES, Albert. El dario ecoldgico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio
ambiente, con especial atencién a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental. Editorial Aranzadi. Navarra, 2008.



de la responsabilidad por generar una situacion
de riesgo- de ninguna manera tal probabilidad
puede ser entendida como un tipo de daio.

La LGA atribuye responsabilidad diferente a quien
genera una situacion de riesgo ambiental, de
quien genera una situacién de dafno ambiental.
De tal manera que bajo la denominacién genérica
de «responsabilidad ambiental», el aplicador
del derecho debe distinguir entre los casos de
responsabilidad por haber generado una situacién
de riesgo ambiental, y los casos de responsabilidad
por dafio ambiental.

Es importante notar que el xmenoscabo material»
no es el dafo ambiental. Para que éste se
configure se debe verificar la existencia de los
efectos negativos -que tal menoscabo genere. Por
ejemplo, un tajo abierto minero es un menoscabo
al ambiente, pero para el derecho peruano no es
un dafio ambiental. Sin embargo, si por alguna
circunstancia particular de un tajo se generan
aguas 4acidas y éstas, a su vez, degradan una
laguna acabando con la fauna y flora acudtica -
tal seria el efecto negativo del menoscabo- si se
habria verificado la existencia de un dafio para el
derecho.

Pareceria que el TFA no toma en cuenta que el
menoscabo material debe ser cierto e identificado
en el propio ambiente. Por lo tanto, no debe
pretender sostener que el ensayo de laboratorio
que evidencia el exceso de un LMP es la prueba de
un dafo al ambiente. Estaria pasando por alto que
la muestra utilizada para ese ensayo fue tomada
de un vertimiento, no en el ambiente.

b. Efectos negativos actuales o potenciales
(i) Sobre los efectos negativos

Los efectos negativos -conforme al texto legal de la
LGA- no se identifican con el menoscabo material.
Estan intimamente relacionados a él, pero la
existencia del menoscabo es independiente de
los efectos negativos. Es decir, la sola existencia de
un menoscabo material no determina que existan
efectos negativos en el ambiente, ni determina la
existencia de un dafo.

;{Qué determina, pues, que existan efectos
negativos para el derecho? Esta, probablemente,
sea la pregunta que mas controversia puede traer
en materia de dafo ambiental. Si dejamos su
respuesta a las opiniones personales, entonces
nos apartariamos de lo que nos interesa: la nocién
juridica del dafo ambiental, aquello que en el
derecho debe ser entendido como tal.

| Lorenzo de la Puente |

En perspectiva legal, y como deciamos arriba,
no todo menoscabo material es un dafo, éste
requiere de la existencia de efectos negativos en el
ambiente. Es decir, no requiere de cualquier efecto,
sino sélo de aquellos que en cada caso concreto
se consideren como «negativos». ;Qué distingue,
entonces, a un efecto —ya sea positivo o neutro- de
un efecto negativo? Aqui esta la clave del asunto.

Para el derecho no todos los impactos o efectos
son ilicitos. La ilicitud de un efecto dependera de
la magnitud, del grado de severidad que lo hace
intolerable para la sociedad. De no aceptarse este
postulado se podria llegar al absurdo de concluir
que todo menoscabo material es un dafio ambiental
para el derecho. Esto, precisamente, no es tomado
en cuenta por el TFA en la Resolucion Nyrstar.

(i) Sobre la «actualidad» y «potencialidad» de los
efectos negativos

Lo potencial en el numeral 142.2 del articulo 142
de la LGA esta referido a los «efectos negativos»,
no al menoscabo material. Este si debe ser actual
y evidente. El término potencial es la piedra
angular de la argumentacién del TFA para sostener
erradamente que en materia de exceso de LMP de
los vertimientos mineros el riesgo es el propio dafio.

Para un gran sector de la doctrina®' el dafio potencial
es aquel dafio que se producira en el futuro pero
cuya causa y menoscabo se da en el presente.
Nuestro ordenamiento legal siempre requiere
certidumbre respecto del dafo, por lo que el
menoscabo, el detrimento, debe ser cierto, incluso
si sus efectos se producen en el futuro -esto es,
potenciales-, en contraposicion a dafios eventuales,
hipotéticos o inciertos -el dafio temido- que no
configuran un dafio juridicamente relevante.

Los darios futuros tendran relevancia juridica porque
una prolongacién del estado actual de las cosas o
las circunstancias desarrolladas lo hacen inevitable.
En otras palabras, el dafo futuro sélo puede ser
elemento de la responsabilidad extracontractual
cuando tiene caracteristicas de certeza.

(iii) Los tipos de dano seguin el OEFA: el «dano real» y
el «dafio potencial»

Cuando en noviembre de 2013 el OEFA publicé
la Resolucién de Consejo Directivo N° 045-2013-
OEFA/CD, su primera tipificacion de infracciones y
escaladesancionesrelacionadasalincumplimiento
de los LMP, la cual distingue entre las infracciones
por exceso de LMP que causan dafo de aquellos
que no lo causan, podia haber sido el punto de
quiebre para una rectificaciéon de la Direccién de

21 DETRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La responsabilidad extracontractual. Tomo Il. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica

del Peru. Lima, 1988. Pag. 199.
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Fiscalizacién, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos
y del TFA respecto de su argumentacién. Sin
embargo, no fue asi, en los procedimientos en
curso el TFA ha seguido insistiendo en que todo
exceso de un LMP en un vertimiento minero causa
un dano.

Es mas, el Consejo Directivo del OEFA de manera
equivocada ha dispuesto en su Resolucién de
Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD?* que el dafio ambiental puede ser
«real» o «potencial». Y repetird esta peculiar
diferenciacién de tipos de dafio en la Resolucion
de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD.

Veamos las definiciones que sobre estos tipos de
dafio ha elaborado el OEFA:

«Dafio real:

Detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio
actual y probado, causado al ambiente y/o
alguno de sus componentes como consecuencia
del desarrollo de actividades humanas».

«Dafio potencial:

Contingencia, riesgo, peligro, proximidad o
eventualidad de que ocurra cualquier tipo de
detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio
al ambiente y/o alguno de sus componentes
como consecuencia de fendémenos, hechos
o circunstancias con aptitud sulciente para
provocarlos, que tienen su origen en el desarrollo
de actividades humanas».

(Lo resaltado es nuestro)

Si bien es cierto el término «dafio potencial»
puede ser entendido en términos generales como
la probabilidad de un dafio, de ningin modo
puede afirmarse juridicamente que es un tipo de
dafo. La razén es muy simple: para que sea un
tipo de dafo, antes debe ser un dafo. Si es s6lo
una probabilidad, entonces no es un dafo. Con
esta elaboracién OEFA ha complicado el lenguaje
juridico utilizando términos y categorias que son
contradictorios consigo mismos.

Por otro lado, el OEFA define al «dafio real» como
detrimento, pérdida, impacto negativo o perjuicio.
Es decir, el «dafo real» es, en buena cuenta, el
dano. Si es el mismo dafo, jpor qué definirlo si
ya estd definido en la LGA? En todo caso, jqué
necesidad hay de anadir el adjetivo calificativo
«real» al sustantivo dafo si éste, por definicién
es real, cierto, verificable, etc.? Si no es real, no es
dafo.

c. Antijuridicidad implicita

El numeral 142.2 del articulo 142 de la LGA incluye
un elemento que no corresponde a la propia
definicion: que el dafo ambiental puede ser
causado contraviniendo o no disposicion juridica.
Tal referencia no corresponde, propiamente, a una
definicion de dafio ambiental, sino a un elemento
de la responsabilidad civil. La antijuridicidad, al
igual que el daiio, el nexo causal y los factores de
atribucién, son elementos de la responsabilidad
civil extracontractual.

En esto la definicion de la LGA se apartdé de su
antecedente en el texto de Silvia Jaquenod para
precisar que en materia de responsabilidad por
dafo ambiental el ejercicio regular de un derecho no
exime de responsabilidad. Lo que nos esta indicando
es que la antijuridicidad de una conducta que causa
un dafno ambiental no depende de la contravencion
a una disposicion legal, sino que por si misma es
antijuridica.**Deberiamos entender, entonces, que
para la LGA la nocién juridica de dafio ambiental no
requiere la contravencion a la ley. Esta disposicion
de la LGA es distinta a la norma del numeral 1 del
articulo 1971 del Cédigo Civil que dispone que no
habré responsabilidad en aquellos casos de hechos
ocurridos en el ejercicio regular de un derecho. Es
decir uno de los supuestos en los cuales los hechos
que causan el daio estan justificados.

5. Conclusion

La argumentacion contenida en las resoluciones
de multa impuestas por la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicaciéon de Incentivos
del OEFA por exceso de LMP en los vertimientos
mineros, asi como en las resoluciones del Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental que las confirman,
desvirtuan la naturaleza juridica de la nocién de
dafo ambiental para el derecho peruano.

El adecuado desarrollo en materia de
responsabilidad por dafio en nuestro incipiente
derecho ambiental exige revisar la argumentacién
contenida en tales resoluciones. Del mismo
modo, exige que los términos «dafio real» y «dafio
potencial», segun las definiciones contenidas en
el Anexo Ill de la Resolucién de Presidencia de
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y en
la Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2013-
OEFA/CD, sean eliminados del derecho particular
del OEFA. La eficacia del derecho ambiental
peruano depende, en parte, de esto

22 Anexo lll de la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacién de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la
graduacion de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6 del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

23 Lacual aprobd los Lineamientos para la aplicacion de las medidas correctivas previstas en el literal d) del numeral 22.2 del articulo 22
de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

24 Luego de la aprobacion de la LGA por el Congreso de la Republica el 2005, el Ejecutivo la observé. En el Oficio N° 075-2005-PR que el Presidente
de la Repubilica dirigié al Presidente del Congreso incluyé una observacion, precisamente, al numeral 142.2 del articulo 142 en el extremo
referido a la antijuricidad implicita. Sin embargo, el texto fue aprobado por el Congreso en insistencia, manteniendo el texto original.



