EL CODIGO DEL MEDIO AMBIENTE Y LOS RECURSOS NATURALES:
Reflexiones sobre el Régimen de
Sanciones Administrativas

1. INTRODUCCION

Durante mucho tiempo se ha mantenido una
vision maniqueista respecto del problema de la
conservacién del medio ambiente en el que el hombre
desarrollasusactividades, enfrentando al materialista
y devastador “Homo Econémicus” con el embelesador
y puro “Homo Ecolégicus”.

Esta absurda beligerancia, ampliamente supe-
rada en la mayor parte del planeta que habitamos, ha
resurgido en el Pert a raiz de la promulgacién del
Cédigo del Medio Ambiente ylos Recursos Naturales
(Decreto Legislativo No. 613). En efecto, desde el 8 de
Setiembre de 1990 (fecha en la que se publicé y, por
primera vez, se conoci6 el texto de tan importante
norma) se ha dividido en dos bandos contrapuestos a
quienes han expresado su opinién respecto del citado
Cédigo: los que estan a favor del mismo y por lo tanto
son “conservacionistas” o “ecologistas” y, del otro
lado de la arena, quienes discrepan —poco o mucho,
no importa— ya sea con aspectos formales o de fondo
del mencionado cuerpo legal.

No cabe duda que la sorpresa’ con la que “apa-
reci6” el Codigo asi comola drasticidad de muchas de
sus normas, pusieron en pie de guerra a un vasto
sector del empresariado nacional, el cual, ademds del
dolor econémico que le causan las inevitables inver-

(1) Resulta incuestionable que la version promulgada del Cédigo no fue
publicada jamds para el conocimientoy discusion ptiblicos (esencial en
un caso como el del tema del medio ambiente que afecta e interesa a casi
todos). Adicionalmente, la Comision Revisora del Proyecto de Cédigo
del Medio Ambiente y Recursos Naturales, creada por Ley 25238 en
Junio de 1990, aprobd dicho proyecto en solo 72 horas de trabajo.

(2) El hecho de que hayan sido los grandes empresarios de estos sectores
los que hayan aparecido como los mayores opositores se debe, en mi
opinidn, a que ellos han sido quienes han evaluado con mayor rapidez
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siones y adecuaciones que deberé realizar para conti-
nuar sus actividades en armonia con el medio am-
biente, se vio cercado por armas (las disposiciones del
Cédigo) de distinto calibre que apuntaban hacia él y
cuyo denominador comiin era el imposible cumpli-
miento de las condiciones que tales armas exigian
para no ser disparadas.

Ante esta situacion, pero conscientes de la im-
posibilidad de desconocerlaimperatividad deadecuar
los procesos productivos y extractivos de recursos
naturales a las necesidades de conservacién y protec-
cién del medio ambiente, los empresarios —funda-
mentalmente los que se sintieron tocados en forma
directa como los petroleros, mineros, pesqueros y
agro-industriales mas importantes? contraatacaron
desnudando las deficiencias e incoherencias del C6-
digo®y, especialmente, la imposibilidad total de ade-
cuarse a sus disposiciones en los exiguos plazos es-
tablecidos.

Los encargados de la elaboracién del Cédigo
(asi como quienes “empujaron” su acelerada pro-
mulgacién) y las Organizaciones No Gubernamentales
vinculadas a la defensa y preservacién del medio
ambiente sintieron, a su vez, que la poderosa fiera que
pretendian domar estaba empleando todas sus fuer-
zas para liberarse de las cadenas que habian logrado
ponerle y, lejos de adoptar una actitud conciliadora,

las consecuencias que tendrd la aplicacion del Cddigo y no tanto a que
estaaplicacion novayaaafectar a los pequefios y medianos empresarios.
(3) Entre las mds criticadas, a parte de los plazos de adecuacion que son
analizados separadamente, cabe sefialar la inexistencia de una clara
especificacion y delimitacion de las competencias relacionadas con
temas ambientales en tanto no se desarrolle el Sistema Nacional del
Ambiente asf como diversas presuntas inconstitucionalidades y
falencias técnicas (como por ejemplo la falta de definiciones técnicas).
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lanzaron desde su esquina duros ataques a los “viles”
representantes de ese abominable “Homo Eco-
noémicus”.

Como suele suceder, inicialmente ambas partes
radicalizaron sus posiciones y recién en estos mo-
mentos se estaria llegando a un acercamiento conci-
liador (al menos en algunos aspectos) en la redaccién
delimprescindible Reglamento que se estd elaborando
y del que se ha publicado para su debate un Proyecto
referido exclusivamente a los plazos de adecuacién a
las disposiciones del Cédigo y a la graduacion de la
exigencia delos Estudios de Impacto Ambiental a que
éste se refiere.

Lo cierto es que, mas alla de la incuestionable
necesidad y urgencia que se requeria en el disefio de
una politicaambiental que tuviera por objeto impedir
la impune contribucién de diversos agentes al dete-
rioro del medio ambiente, el Cédigo del Medio Am-
biente y los Recursos Naturales adolece de serias
deficiencias que pueden llevarlo o bien a su ina-
plicabilidad préctica o biena una aplicacién arbitraria
y sumamente perjudicial.

En efecto, pese a lo que digan o hubieren desea-
do quienes participaron e la elaboracién del Cédigo,
lo cierto es que el resultado no permite calificarlo
como un Cédigo “promocional” sino mas bien como
uno “inquisidor” y punitivo. En ese sentido, en lugar
de buscar incentivar a los agentes econémicos y, en
general a todas las personas* para que se adectien y
respeten los “standards” de comportamiento, apro-
vechamiento y relacion con el medio ambiente, se ha
privilegiado el aspecto punitivo del sistema.

Es indudable que desde una perspectiva social
es esencial contar con un adecuado sistema de pre-
vencién de los dafios ambientales y, en consecuencia,
debe optarse por un sistema ex-ante® que permita lo-
grar este objetivo esencial. Sin embargo, tampoco
cabe duda que no cualquier sistema de esa naturaleza
cumplird con la misma eficiencia tal objetivo y, asi
mismo, no debe dejar de tomarse en consideracién
que el derecho es una estructura organica en la que
existen diversos medios (entre ellos las sanciones
administrativas y la responsabilidad civil) que deben
emplearse armoénica y complementariamente para
conseguir la finalidad deseada.

“La contaminacidn ambiental es una externalidad o costo no asumido por quien lo genera y, por lo tanto, debe diseriarse un sistema que logre que dichos

agentes internalicen tales costos.”

(4) No cabe duda que, de una v otra forma, el medio ambiente se ve o puede
verse afectado por cualquier actividad humana (aunque no sea una
actividad industrial o empresarial), por lo que el incentivo para
adecuarse y cumplir con los objetivos del Codigo alcanzaria a toda la
poblacion.

(5) De acuerdo a la doctrina, los sistemas ex-ante son aquellos que
permiten controlar actividades y prevenir sus consecuencias antes de
que éstas se produzcan, mientras que los sistemas ex-post son aquellos
diseriados para permitir el resarcimiento de los dafios una vez que éstos
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se hayan producido. Tal como seiiala Susan Rose-Ackerman, los
sistemas de sanciones administrativas son tipicamente opciones ex-
ante, mientras que los sistemas de responsabilidad civil son
preponderantemente ex-post (aunque la doctrina le reconoce
actualmente una alta dosis de prevencion y desincentivacion de
comportamientos daflinos —"deterrence”— a la responsabilidad civil,
pero siempre menor a la de las sanciones administrativas); Cf. Susan
Rose-Ackerman, Tort Law in the Regulatory State en “Tort Law and
the Public Interest” (The American Assembly, Columbia University,
New York, 1991).
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Dentro de este orden de ideas y como se vera a
continuacién, considero que el sistema de sanciones
administrativas recogido en el C6digo no es el que
permitira lograr con mayor eficiencia lainternalizacion
de las externalidades® ni la prevencién de los dafios
que se quiere evitar.

Veamos a continuacion cémo es el sistema de
sanciones consagrado en el Codigo, para posterior-
mente analizar dicho sistema y ver las razones que me
llevan a criticarlo.

2. DESCRIPCION DEL SISTEMA DE SANCIONES

Las disposiciones sobre sanciones administrati-
vas estan ubicadas en e] Capitulo XX del Cédigo. Se
han estructurado tales disposiciones estableciendo,
en primer lugar, qué se considerara infraccién, luego
cuéles seran las sanciones que se aplicaran, en qué
momento y a través de qué medios.

Asi, de acuerdo al articulo 113 del Cédigo se
considerara infraccién toda violacién alas normas del
Codigo y las disposiciones que emanen de él. Con
cargo a desarrollar posteriormente en forma mas
detallada el analisis de éste articulo, nétese que, con
un buen criterio de “economia de normas” pero la-
mentablemente malaplicado, seha pretendidorecoger
en un solo articulo la tipificacion de aquello que sera
estimado como “infraccién”.

Seguidamente el articulo 114 dispone que los
infractores seran pasibles de una o mas de las si-
guientes sanciones:

— Multa entre media y doscientas (200) Unidades
Impositivas Tributarias’.
- Prohibicién o restriccion dela actividad infractora.

(6) Elconceptode “externalidad” ha sido definido por Cooter y Ulen como
el costo que la accion voluntaria de una o mds personas impone o
confiere a terceros sin el consentimiento de éstos: Cf. Robert Cooter y
Thomas Ulen, “Law and Economics”, pdg. 45, Harper Collins
Publishers, USA-1986. Igualmente, cabe citar a De Trazegnies, quien
ha serialado que “... este término indica la situacion en la cual el
productor traslada algunos de sus costos a terceras personas por
medios ajenos al precio y, de esa manera, no los contabiliza como
propios. La actividad contaminante es una tipica “externalidad”
porque impone costos no compensados (darios) aterceras partes...” ; Cf.
Fernando De Trazegnies, “La Responsabilidad Extracontractual”,
vdg. 331, Tomo 11, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Peri, Lima - 1988.

(7) En el mes de Setiembre de 1991, segiin la Resolucidn Ministerial No.
362-91-EF/66, la UIT tenia un valor de mil setescientos ochenta soles
con setenta céntimos (S/. 1,780.70), lo que implica que en ese mes las
sanciones que se hubieran impuesto al amparo del Cédigo hubieran
variado entre S/. 890.35 y S/. 356,140 (en ddlares norteamericanos,
aplicando un tipo de cambio de S/. 0.85 por ddlar, la multa mds alta
equivaldria a US$ 418,988).

(8)  Comoseverdmdsadelante, resulta sumamente cuestionable que una

autoridad administrativa tenga competencia para establecer
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— Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del
establecimiento vinculado a la actividad infracto-
ra.

— Decomiso de los bienes empleados en tal activi-
dad.

- Imposicién de obligaciones compensatorias®.

- Suspension o cancelacién dela Licencia de Funcio-
namiento u otra autorizacién similar.

Seguin el articulo 115 estas sanciones seran
aplicadas dentro del procedimiento administrativo
correspondiente y la interposicién de cualquier re-
curso no suspendera la aplicacién de la sancidén’.

Finalmente, se sefala que la autoridad compe-
tente, al evaluar la infraccion, debera tomar en cuen-
ta'’ la gravedad de la misma, la condicién socio-
econémica del infractor y su situacién de reinciden-
te. Asi mismo se aclara que la responsabilidad admi-
nistrativa del agente es independiente dela responsa-
bilidad civil o penal que pudiera imputarsele y se
consagra la responsabilidad solidaria entre los titu-
lares'' de las actividades causantes de la infraccion y
los profesionales que hubieren suscrito los estudios
de impacto ambiental vinculados a tales actividades.

Por otro lado, lo cual resulta hasta cierto punto
asistematico, en el CapituloIVreferidoa “Las Medidas
de Seguridad” se establece (articulo 18) que “... en los
casos de peligro inminente para el medio ambiente y
segun su gravedad, la autoridad ambiental, una vez
evaluado el caso, debe ordenar y disponer una o mas
de las siguientes medidas...”:

— Procedimientos que hagan disminuiro desaparecer
el riesgo.

— Limitacion de las actividades que generan dicho
riesgo.

— Suspension de dichas actividades.

indemnizaciones resarcitorias de dafios que, como resulta obvio, es
una tarea restringida al dmbito judicial.

(9) Si bien es cierto que el Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos en su articulo 107 consagra el
principio de que la reclamacion contra el acto administrativo que
impone una sancion no lo suspende, no resulta menos cierto que
contempla dos excepciones importantisimas: que la ley establezca lo
contrario o que la autoridad a quien competa suspenderlo asi lo
ordene cuando existan razones atendibles para ello. La absurda
intransigencia de la norma del Codigo del Medio Ambiente (que serd
analizada mds adelante en este trabajo) resulta evidente.

(10) Esdecir, estd obligada a hacerloy por lo tanto no se trata iinicamente
de “recomendaciones” del legislador.

(11) Notese que la referencia a “titulares”, ademds de ser muy ambigua,
pareciera estar dirigida a permitir que se impute responsabilidad a
sujetos distintos del infractor. Asf, por ejemplo, en el caso de una
sociedad andnima (que es una persona juridica distinta de sus
accionistas), no solo podria exigirse el cumplimiento de las sanciones
por parte de dicha sociedad sino que podrin afectarse el patrimonio
de sus accionistas, quienes son los titulares de los derechos
representativos del capital social.
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Este articulo también sefiala que “... en caso que
el riesgo fuera capaz de causar un dafio irreversible'?
se podra aplicar las siguientes medidas...”:

— Clausura del local donde se realizan estas actividades.
— Decomiso de los bienes que provocan el riesgo®.
- Cancelacién de permisos o licencias.

Las medidas que se adopten en base a esta
disposicion podran ser impugnadas pero, tal como
sucede en el caso del articulo 115, ello no suspendera
la aplicacion de la medida. La gravedad de esta in-
transigencia absoluta puede verse con mayor clari-
dad a través del siguiente ejemplo:

Imaginemos que un agricultor esta empleando,
en el cuidado de los frutales que ha plantado en sus
campos, un pesticida que permite preservar tales
frutales de plagas microbianas que arruinarian su
cosecha. Para tales efectos emplea unos aspersores
con los que rocia sus frutales con este pesticida, pero
debido al viento existente en la zona y a la gran
cantidad del producto que se debe esparcir en los
arboles, un ganadero vecino se queja ante la Munici-
palidad de la zona por cuanto considera que el pes-
ticida (que llega hasta sus pastizales) estd impidiendo
que su ganado engorde con la rapidez y consistencia
deseadas, ya que rechaza el pasto que crece en las
proximidades del predio del agricultor. Ante esa
situacién, la Municipalidad decide impedir que el
agricultor contintie usando el pesticida en cuestién
(del cual éste tenia un considerable stock y carecia de
recursos para adquirir un sustituto) y emite una Re-
solucion Municipal ordendndole que deje de emplear
tal pesticida asi como el decomiso de los aspersores
para evitar que pretenda incumplirse subrep-
ticiamente la decisién municipal (adicionalmente, se
le impuso una sustanciosa multa).

Ante esta situacion, el agricultor interpone una
reclamacién contra la Resolucién Municipal argu-
mentando que la causa de la inapetencia del ganado
de su vecino no es el pesticida que él emplea y que, en
todo caso, el mismo no es toxico ni causa dafio alguno
al medio ambiente, por lo que resulta absolutamente
injustificado y excesivo que se le impida continuar
con el uso del pesticida. Sefiala que el conjunto de
sanciones que se le han impuesto no sélo resulta de
gran arbitrariedad, sino que le causara un gravisimo
dafio que puede llegar hasta el extremo de irrogarle
quebranto.

(12) Segtin el Diccionario de la Lengua Espafiola publicado por la Real
Academia de la Lengua (décimo novena edicion, 1982) “riesgo” es la
contingencia o proximidad de un dario, por lo que resulta absurdo
que ese elemento potencial y abstracto sea capaz de causar un dafio
irreversible. Imagino que a lo que se quiso hacer referencia es al daio
cuyo riesgo de ser causado existe y que, de producirse, resultaria
imposible de revertir.
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Durante el procedimiento administrativo en el
que se tramita el reclamo del agricultor éste presenta
pruebas contundentes (especialmente informes
periciales y pruebas de laboratorio efectuadas por la
Universidad Agraria de La Molina) con las que de-
muestra que el polémico pesticida no tiene relacién
alguna con la inapetencia del ganado vacuno ni con-
tamina mas alla de limites absolutamente razonables
los pastizales aledafios, lo que en cualquier caso no
impide que los mismos sean comestibles y tengan las
mismas propiedades alimenticias para los animales.
Pese a ello, en aplicacién de lo establecido en los
articulos 19 y 115 del Cédigo del Medio Ambiente, la
autoridad administrativa se encontraba imposibili-
tada de suspenderlas medidas y sanciones impuestas
al agricultor en tanto no terminara el procedimiento
administrativo.

Como suele suceder entre los hombres de cam-
po, la precaria situacion financiera del agricultor le
impidié adquirir un pesticida sustitutorio de aquél
que habfa causado el problema y sus frutales fueron
atacados poruna plaga microbiana que practicamente
acabé con la produccién de esa temporada. Ello trajo
consigolaimposibilidad del agricultor de cancelarlos
préstamos que habia solicitado para la campaiia
agricola, el embargo y ejecucion de su maquinaria y,
en resumen, la quiebra.

Evidentemente este caso hipotético puede pa-
recer exagerado y quiza lo sea en algunos aspectos
(incluyendo el hecho de que si el agricultor hubiera
consultado a alguno de los lectores posiblemente éste
le hubiera aconsejado iniciar una accién de amparo
que evitara la consumacién de un dafio que finalmen-
te termino repercutiendo sobre su derecho de propie-
dad) pero ello no es 6bice para demostrar la absoluta
irracionalidad de la norma.

He entrado sin querer en un juicio valorativo de
uno de los elementos del sistema consagrado en el
Cédigo, témese ello como un aperitivo del suculento
plato de fondo que viene a continuacién (el cual
espero que se encuentre libre de contaminacién algu-
na y especialmente del vibrium cholerae).

3. ANALISIS DEL SISTEMA DE SANCIONES
DEL CODIGO

Como ya he sefialado anteriormente, la conta-

(13) ;No bastaria con prohibir laactividad? La verdad es que no entiendo
ese afin de quitar al propietario sus bienes, propio de sociedades
totalitarias. Si se quiere impedir que cause dafio con ellos no es
necesario que se le quiten.
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minacién'*ambiental es una externalidad o costo no
asumido por quien lo genera y, por lo tanto, debe
disenarse un sistema que logre que dichos agentes
internalicen tales costos, en la medida que el sistema
de contratos no puede por sisolo cumplir esa funcién.

Ellose debea quelas externalidades constituyen
un elemento “... fuertemente distorsionador del mer-
cado...”®y, por lo tanto, resulta necesario emplear
para esos efectos un sistema coherente y cohesionado
de responsabilidad civil y de sanciones administrati-
vas, perono debe pretenderse “eliminar” la existencia
de los dafios al medio ambiente Ginicamente a través
de uno de estos elementos (como creo que se ha
pretendido en el Cédigo del Medio Ambiente, quiza
por desconfianza en la labor judicial que resulta esen-
cial para el correcto funcionamiento de la responsabi-
lidad civil).

En realidad de lo que se trata en el caso de los
recursos naturales y, en general, en la relacion de la
actividad humana con el medio ambiente es de per-
mitir e] uso sostenido dedichos recursos,logrando un
equilibrio dindmico entre el desarrollo socio-econo-
mico y la proteccion del ambiente’s.

Sin embargo, para que esa declaracion de prin-
cipios no se quede (como casi todo en nuestro pais) en
un mero enunciado carente de contenido practico, es
indispensable que las normas que se dicten en rela-
cion al tema permitan verdaderamente alcanzar ese
objetivo". Por ello, tal como sefiala Torres Lopez el
sistema que se emplee debe buscar “... asegurar que el
uso eficiente de los recursos no se vea afectado ni por
un excesivo nivel de disuacién ni por una presién
desorbitante delos costos que generan las actividades
dafiosas en general...”’, Esto implica, aunque para
muchos suene dréstico, que no se puede aceptar la
“intangibilidad” absoluta de los recursos naturales ni
tampoco el postulado de “proteccién del medio am-

(14) Se emplea el término “contaminacion” en sentido amplio. Resulta
interesante la definicion de este concepto que realiza ln Comisidn del
Cinturdn Ecoldgico de Lima Metropolitana en el Plan Maestro
publicado en El Peruano el 17 de Junio de 1991, donde sefiala que “ ...
es cualquier elemento que el hombre agrega al ambiente y seacumula
en cantidad suficiente para afectar a él o a otras especies. El elemento
contaminante puede ser agregado al agua, al suelo o a los alimentos,
o puede presentarse en forma de ruido o temperaturas indeseables.

(15) Tal como lo sefiala Juan Torres Lopez al analizar la funcién del
sistemade Responsabilidad Civil en relacion a las externalidades; Cf.
Juan Torres Ldpez, “Andlisis Econdmico del Derecho”, pdg. 60,
Editorial Tecnos S.A., Madrid - 1987.

(16) Asilo reconoce no sélo el Cédigo del Medio Ambiente en su articulo
To., numeral 1, sino también los promotores de dicho cuerpo legal
como lo sefialaron los Presidentes de las Comisiones de la Amazonia
y recursos naturales del Senado y de la Cdmara de Diputados en un
conversatorio que tuvo lugar en la sala de actos del Congreso pocas
semanas después de la promulgacion del Cddigo.

(17) Quizd estoy pecando de ingenuo al pensar que el Derecho puede ser
“la” forma de alcanzar un objetivo especifico, pero, en todo caso, ain
los mds escepticos aceptardn que al menos es un instrumento que
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biente a cualquier costo”, sino que debe buscarse el
equilibrio eficiente entre el uso de tales recursos (atin
causando un dafio razonable al medio ambiente'®).

Esta aceptacion de la necesidad de causar cier-
tos dafios razonabless al medio ambiente no debe
sorprendernos ni debe dramatizarse al respecto, ya
que como sefiala Calabresi no hay ningun tipo de
danos que la sociedad esté dispuesta a erradicar a
cualquier costo, aceptando incluso la muerte de las
personas a cambio del beneficio que nos brinda, por
ejemplo, el uso de los automéviles™.

Sin embargo, tampoco considero aceptable el
pintorescoextremo al quellega William Baxter cuando
sefiala que “... mis criterios estan orientados hacia las
personas, no hacia los pingiiinos. El dafio a los pin-
gliinos, o pinos, o maravillas geoldgicas es, cuando
menos, simplemente ir relevante. A mi entender, uno
debe ir méas alla y decir: los pingiiinos son importan-
tes porque la gente se entretiene mirando cdmo ca-
minan entre las rocas; y, mas aun, la vida de la gente
empeoraria menos por el uso esporadico del DDT que
por la desaparicién de los pingiiinos...”?".

En todo caso, lo que si es evidente es que los
“ecologistas” a ultranza tienen el mismo derecho que
los menos radicales a dejar oir su voz y para ambos
sectores debe existir la posibilidad de participar enla
decisién de lo que resulta socialmente deseable en
términos de aprovechamiento de los recursos natura-
les y de la magnitud de lo que resulta razonable en el
inevitable dafio que la actividad humana causa en el
medio ambiente.

En ese orden de ideas es que me atrevo a sefialar
que el sistema de sanciones establecido en el Codigo
del Medio Ambiente y Recursos Naturales resulta
inadecuado para cumplir la funcién de “adecuada
prevencion” (ojo que no digo erradicacion absoluta)
de los dafios ambientales que excedan el limite ra-

puede servir para encaminarnos hacia ese objetivo o desorientarnos
por completo.

(18) Cf. Juan Torres Lopez, Op. cita., pdg. 61.

(19) Comoseriala Heal el problemade los davios ambientales es sumamente
complejo debido a la dificultad de evaluar con rigurosidad el costode
los dafios que se generan por cuanto éstos pueden aparecer mucho
tiempo después y, adicionalmente, porque involucra una decision
intertemporal e intergeneracional dificil de sopesar adecuadamente;
Cf. G.M. heal, “Intertemporal and intergenerational problems:
Economics and resources”, pdg. 65 Editado en los materigles de
ensefianza del curso de “Enviromental Law and Policy” de la
Universidad de Yale.

(20) Calabresi sefiala que si la sociedad quisiera realmente erradicar las
muertes derivadas de los accidentes automovilisticos o bien prohibiria
su uso u obligaria a que se fabriquen automoviles ultraseguros que
no circulen amds de 5 kph, por ejemplo; Cf. Guido Calabresi, “Ideals,
Beliefs and Attitudes the Law”.

(21) Cf. William Baxter, “People or Penguins”: The case for optimal
pollution”, pdg. 5, editado en los materiales de ensefianza del curso
de "Enviromental Law and Policy” de la Universidad de Yale.
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zonable que debe establecerse (y que el Cédigo en
muchos casos no establece” pero en otros si, como en
su articulo 63 que para los expertos técnicos que he
tenido oportunidad de escuchar seria imposible de
cumplir en las minas de la carretera central) y mas
bien ha traido consigo un pesado lastre para las
eventuales y ya fuertemente alicaidas nuevas inver-
siones en el pais. )

Esto se debe, en mi opinién, a la conjuncién de
dos factores: en primer lugar, lo exageradamente
amplias que son las facultades punitivas que el Cédi-
go otorga a la “autoridad competente”, olvidando la
realidad del promedio de nuestros funcionarios ad-
ministrativos y la forma en que ellos hardn uso en la
practica de esas facultades y, de otro lado, lo radical
de algunas disposiciones complementarias (como los
articulos 19 y 115 ya comentados).

Estos ingredientes, unidos a la inexistencia de
una definicién sobre quiénes y en qué casos son la
“autoridad competente”?, son suficientes para crear
una bomba de tiempo que estallara a través de la
aplicacién arbitraria, abusiva e incoherente de las
sanciones vinculadasalos dafiosambientales. Veamos
por qué es posible que esto suceda.

3.1. Amplitud de facultades

A este respecto cabe sefialar, en primer lugar, la
absurda forma de enunciar aquello que consti-
tuird infraccién que realiza el Cédigo, tal como
he sefialado en el punto anterior. En efecto,
resulta cuando menos antitécnico sefialar que,
en adicién a la violacién de normas del propio
Coédigo, se considerara infraccién la violacion
delas “... disposiciones que emanen de él...”, ya
que ello puede ser referido a practicamente
cualquier norma posterior que se expida en
relacién al medio ambiente.

Sin embargo ello no seria tan grave si no fuera
por la excesiva amplitud de las facultades
sancionatorias. Asi, empecemos por el hechode
que se permite imponer diversas sanciones si-
multineas por una misma infracciéon. En mi
opinién esto resulta sumamente peligroso y es

(22) De acuerdo a lo expresado por varios miembros del equipo que
colabord en la elaboracion del citado cuerpo legal, la idea era que el
Codigo fuera una suerte de “Ley de Bases”, es decir un marco
conceptual a partir del cual deberian desarrollarse otras normas que
especificaran y concretaran los limites de los dafios aceptables y ne
sancionables, pero lo cierto es que en algunos aspectos si entra al
detalle, como en el caso de los recursos mineros (Capitulo XII).

(23) Este es quizd uno de los mds graves defectos del Cddigo, ya que en
tanto se establezca el Sistema Nacional del ambiente (;serd otra
fuente de burocracia? o, como parece desprenderse del Cédigo ;serd
una “mescolanza” inorgdnica y desorganizada de las ya existentes
autoridadesambientales?) existirdn simultdneamente una diversidad
de autoridades administrativas competentes como las municipales,
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una puerta abierta a la arbitrariedad y el abuso,
sobre todo teniendo en cuenta nuestra realidad
en el campo de las autoridades administrativas.
Creo que con un ejemplo cercano se podra apre-
ciar este riesgo: Un esforzado estudiante de
Derecho, Javier Sanchez, se ha comprado un
vetusto pero para él flamante automévil de
segunda mano, un dodge Dart del 76' que era el
tnico accesible a su bolsillo de negociante inci-
piente. En una de sus primeras salidas con el
automovil tuvo la mala suerte de toparse conun
celoso funcionario del departamento de
Salubridad (;existira algo asi?) Ambiental de la
Municipalidad de Lima Metropolitana, quien
percatandose del humo ennegrecido que expe-
dia el Dodge apel6 a sus facultades de “autori-
dad ambiental” y le impuso las siguientes san-
ciones: multa de 100 UIT y decomiso del auto-
movil. Conocedor de sus derechos, Javier pre-
tendi6 explicarle al incorruptible funcionario
que en lima existian 150,000 automéviles que
contaminaban el ambiente unas 3,000 veces mas
que su flamante Dodge y que, en todo caso
resultaba injusto que se le impusieran tan exa-
geradas sanciones por tan pequeiia infraccién, a
lo que el mentado funcionario respondio que €l
s6lo cumplia con su deber y que, en todo caso, el
sefior Sanchez tenia expedito el camino para
reclamar en la via administrativa. No resulta
necesario relatar el kafkiano calvario al que se
vio sometido el idealista estudiante de Derecho.
Bastenos sefialar que tras un afio y medio de
lucha administrativa® consiguié que le devol-
vieran el automoévil y que le redujeran la multa
que ya habia pagado para evitar la cobranza
coactiva.

Esto que parece un cuento de Julio Verne (con el
debido respeto), puede, de la misma forma que
los cuentos del citado autor, convertirse en una
dramadtica realidad. En efecto, si bien por el
momento lo relatado es sélo un ejercicio de
pesimismo, lo cierto es que nada obsta (sino que

las regionales, las del Ministerio de Salud, etc., lo cual no hard sino
crear un caos por la heterogénea y posiblemente arbitraria aplicacion
que se realice de las normas del Codigo.

Debido a su precaria situacién econdmica y financiera no pudo
recurrir a una via judicial mds expeditiva que le evitara el inmenso
dario que le estaban causando al privarle de su automdvil y obligarlo
a usar su valioso tiempo en los trdmites del procedimiento. En todo
caso ;podria haber recurrido a un amparo alegando que estaban
violando su derecho de propiedad y que, en consecuencia, no era
exigible el agotamiento de la via previa? Sin entrar en mayor detalle,
percibo al menos un problema en cuanto a la demostracién de la
irreparabilidad del dafio que el amparo requiere para evitar el
agotamiento de la via administrativa. Por ahora “... lo dejo ahi...”.
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por el contrario contribuye®) para que se trans-
forme en una pesadilla cotidiana. Evidentemen-
te es muy probable, como suele suceder, que las
fiscalizaciones y sanciones se concentren en los
casos de las empresas mas poderosas y llama-
tivas, pero ello no debe llevarnos al cinico con-
formismodel quenose vedirectamente afectado
por un problema pero sabe que existe y que, de
no hacerse algo, éste ira creciendo paulatina-
mente hasta que resulte incontrolable.

En cualquier caso, nuestra ya suficientemente
alicaida economia no requiere de desincentivos
absurdos y tan claros que ahuyenten nuevas
inversiones de magnitud®, ya que ello va
justamante contra el objetivo sefialado pérrafos
antes de permitir el uso sostenido y racional de
los recursos naturales en armonia con el creci-
miento econdmico. En realidad el sistema de
sanciones descrito, debido a las amplias faculta-
des que tienen las autoridades administrativas
para abusar de los administrados, no s6lo ahu-
yentara las nuevasinversiones sino que también
es un nuevo potenciador de la informalidad
(que conlleva una mayor dificultad para la fis-
calizacién y, por lo tanto, una mayor proteccién
contra la arbitrariedad de los funcionarios
“ambientalistas”), ya que los agentes producti-
vos entenderdn que no sblo existe un costo
directo adicional para constituirse dentro de o
incorporarsealalegalidad (como es la exigencia
indiscriminada de los denominados Estudios
de Impacto Ambiental) sino que existe un ma-
yor “costo de la legalidad”?.

Sin 4nimo de haber agotado el tema, creo que
resulta incuestionable que se ha pretendido ser
lo més rigido posible en el tema de las sanciones
a fin de desincentivar eventuales comporta-
mientos que puedan causar dafio al medio am-
biente (para lo cual se ha recurrido a otorgar
amplias facultades a las autoridades adminis-
trativas). Me parece sin embargo que no se ha
evaluado debidamente las verdaderas conse-
cuencias que ello puede traer consigo y que, en
muchos casos, serd maés la clandestinidad de la
actividad que la evitacion de los dafios ambien-
tales y en otros casos sera la desincentivacién de
la actividad econémica o la inversion, lo que en

Como por ejemplo las disposiciones de los articulos 115 y 116 del
Codigo.

Sinentrara pronunciarme sobre la convenienciaonode la celebracion
y ejecucidn del contrato, resulta sintomdtico el caso de la Texas
Crude y la reserva de Pacaya-Samiria, donde sin que existiera
verdaderamente una constatacion cientifica de que los dafios que
podria causar la exploracion de esa compariia superarian los limites
razonables y el beneficio (considerando el costo de los darios que se
causaria al medio ambiente) que dicha inversion generaria para el
pais, se impidid la celebracion del contrato.

un pais como el nuestro nunca puede ser bien-
venido.

Finalmente, no quisiera terminar esta enumera-
cién de excesos sin referirme al que quiza resul-
ta el mas cuestionable de todos. Me refiero a la
posibilidad consagrada en el inciso e) del articu-
lo 114 del C6digo, mediante el cual se pretende
otorgar a la autoridad administrativa la facul-
tad (en adicién a la imposicién de multas, deco-
miso de bienes, clausura de locales o prohibi-
cién de desarrollar actividades que considere —
subjetivamente— dafiinas) de imponer “... obli-
gaciones compensatorias...” a cargo del infrac-
tor.

Esto no s6lo resulta cuestionable por la posible
inconstitucionalidad de la disposicién, ya que
en principio la determinacién de indemnizacio-
nes compensatorias de dafios (que sean distin-
tas a las multas administrativas contempladas
en otro inciso del mismo articulo) es materia de
exclusiva competencia de los jueces y, eventual-
mente de arbitros, pero de hecho escapa a las
facultades que pueden atribuirseles a los fun-
cionarios administrativos, sino que es a todas
luces excesivo y se presta, con mayor facilidad
quelos aspectos mencionados anteriormente, al
abuso de la autoridad competente.

3.2. Disposiciones complementarias radicales
Por si no resultara suficiente lo expresado en el
acapite anterior, se han consagrado una serie de
disposiciones complementarias que contribuyen
directamente a incrementar el temor a la apli-
caciOn arbitraria y abusiva de las sanciones del
Codigo.

La primera de ellas ya ha sido analizada ante-
riormente y consiste en la imposibilidad de la
autoridad administrativa de suspender la apli-
cacién de la Resolucién que impone las sancio-
nes en tanto se tramite y resuelva el correspon-
diente procedimiento administrativo de recla-
macién Sin dnimo de volver a analizar este
exagerado radicalismo de la norma, resulta evi-
dente que si no se atempera su contenido (como
lo hace el Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos), se va a caer

“

(27) Tal como sefiala Ghersi “... la ley, al estipular la consecuencia
Jjuridica para un supuesto de hecho, proporciona informacion a tener
en cuenta al momento de decidir. Le dice a la persona qué requisitos
debe cumplir, con qué proteccion cuenta, que tributos lo gravany a
qué consecuencias ha de atenerse. En suma, le revela cudl es el costo
de que se debe sufragar si es que desea disfrutar de la legalidad y cudl
es su beneficio...” ; Cf. Enrique Ghersi, “El costo de la legalidad: una
aproximacion a la falta de legitimidad del derecho”, en Themis
Revista de Derecho, Niim. 19, Segunda Epoca, pdg. 7, Lima 1991.
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en situaciones absurdas y pegjudiciales o se vaa
incrementar el costo de cualquier actividad que
se vera obligada a efectuar gastos innecesarios
en procedimientos judiciales que suspendan la
aplicacion de tales sanciones ante la eventuali-
dad dedafios irreparables a quien sufralaimpo-
sicién de sanciones (como el cierre de su local u
otras) que puedan irrogarle quebranto. Estoy
seguro que ése no ha sido el 4nimo del legisla-
dory que, en consecuencia, serectificara el error
en el que se ha incurrido.

La segunda disposicién que resulta discordante
incluso dentro del esquema de prevencién a
cualquier costo del dafio ambiental que parec1e-
ra haber asumido el Cédigo, es la consagracién
de la teoria del “deep pocket”” entre los ele-
mentos que obligatoriamente debe tomar en
cuenta el funcionario administrativo al momen-
to de imponer las sanciones (articulo 116 del
Cédigo). Almargen dequeesta evaluaciéndela
condicién socio-econémica pueda ser emplea-
daadecuadamente o noen muchos casos, resulta
incoherente con la intencién de prevenir los
dafios que parece perseguir el Codigo y més
bien se convierte en una suerte de elemento de
redis-tribuciéon de riqueza o de sancién a la
buena situacién econémica. Ello evidentemente
se presta mas a un uso abusivo, sobre todo
teniendo en cuenta la realidad social de nuestro
pais, que a un uso adecuado y, ademads de ello,
no contribuye a la eficiencia en el logro de los
objetivos del sistema.

4. CONCLUSION s

Dejando deladola posicion ideolégica, incluso

(. 28) Esta teorfa ha sido desarrollada fundamentalmente en relac16n ala
Responsabilidad Civil Extracontractual y consiste en tomar en
cuentalasituacién econdmicade cadasujeto para efectdsdedeterminar
en quien debe recaer el peso econdmico del dario,-haciendo que lo
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la posicién que cada cual pueda tener especificamen-
te en relacién al problema del medio ambiente (y que
en general estimo que es no sélo favorable sino de
gran apoyo). Resulta a mi juicio bastante claro que el
sistema de sanciones administrativas recogido en el
Cédigo es no sélo inadecuado para conseguir los
objetivos que debe cumplir un sistema de esa natura-
leza sino que invade y desconoce la necesidad de ser
conjugado con el sistema de responsabilidad civil
extracontractual para lograr tales objetivos.

Adicionalmente, considero que el error mas
grave consiste en pretender desconocer la realidad de
nuestro sistema administrativo y, en tltima instancia,
de nuestro pais. En efecto, pensar que las amplisimas
y sutiles facultades que se otorga a la autoridad
competente (que de por si ya es un conjunto
heterogéneo y enrevesado de entidades y organis-
mos) va a permitir una adecuada prevencién de los
dafios ambientales en lugar de contribuir a la arbitra-
riedad y al abuso de la administracién, es desconocer
nuestra realidad.

En suma, con la consagracion de un régimen de
rigida regulacién y de inexistente control en su apli-
cacién (cuando en el fondo es la fiscalizacién y el
control lo que més hay que cuidar) se pretende mejo-
rar o arreglar aquello que decenas de normas en
materia ambiental, preexistentes al Cédigo, no han
conseguido en las Gltimas décadas.

Por ello, la tinica manera de tener una legisla-
cién idénea para lograr los objetivos que la sociedad
considere mas conveniente en materia ambiental re-
quiere, en primer lugar, deladeterminaciéndeaquello
que esta sociedad considera razonable proteger en
basea unanélisis de costobeneficio y, posteriormente,
que se someta a la discusién ptiblica y alos aportes de
terceros la elaboracién de las normas respectivas.

© soporte quien tiene mayor capacidad ‘para absorberlo; tal como
explica de Trazegmes Cf ‘Fernando de Trazegmes P cit. pdg 65,
Tomo I =
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