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Presente. -

Asunto: Remisién de opinién legal del Proyecto de Ley N° 1246, que “Garantiza la evaluacién del
impactoc ambiental de proyectos de inversion por parte del Senace”

De mi consideracion:

Mediante la presente comunicacion me es grato saludarlo y a la vez remitirle la opinidn legal de
nuestra institucion respecto del Proyecto de Ley N°® 1246/2016-CR, que “Garantiza la evaluacion
del impacto ambiental de proyectos de inversion por parte del Senace”, el mismo que se encuentra

en la Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, fa misma que
usted preside.

Esperamos que los aportes y comentarios remitidos sean de utilidad para la Comisidn gue tiene
usted a su cargo.

Asimismo, reiteramos la disposicion de nuestra institucién para apoyar en las actividades de la
Comisién que usted integra, cuando asf lo requiera.

Hago propicia la oportunidad para expresarle los sentimientos de mi especial estima y
consideracién.

Atentamente,

b Yy

Isabél Calle

Directora

Pragrama de Politica y Gobernanza Ambiental
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental
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Proyecto de Ley N ° 1246/2016-CR
“Proyecto de ley que garantiza la Evaluacién de Impacto Ambiental de proyectos de inversion por parte
del Senace” '

I. Antecedenies

Mediante Oficio N.° 2587-2016-2017 /CPAAAAE-CR, la Comision de Pueblos Andinos, Amazénicos, Afroperuanes,
Ambiente y Ecologia del Congreso de la Repiblica, remite el proyecto de ley N °12446/2016-CR mediante la cual
se propone la "Ley que garantiza la Evaluacidon de Impacto Ambiental de proyectos de inversion por parte del
Senace” {en adelante el “Proyecto de Ley™), a la Sociedad Pervana de Derecho Ambiental — SPDA, para el envio
de sus comentarios v observaciones respecto del mismo.

Conforme a lo sefialado en el Proyecto de Ley el fin de esta iniciativa es modificar el numeral 1.3 del Articulo 1°de
la Ley N ® 29948, Ley de creacion del Servicic Nacional de Certificacién Ambiental para las Inversiones Sostenibles
- Senace, que establece que se podrd excluir los estudios de impacto ambiental detallados que expresomente se
sefialen mediante decreto supremo.

En este sentido, la SPDA emite opinidn legal al Proyecto de Ley, a fin de contribuir con dichos aportes al proceso
de revision y evaluacién legislativa que realiza el Congreso de la Repdblica.

Il. Base juridica
La base juridica revisada y analizada para efectuar los comentarios y aportes al Proyecto de Ley es la siguiente:

" Loy General del Ambiente, Ley N ° 28611

* Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, Ley N © 27446

®  Ley de creacién del Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles — Senace,
ley N ° 29968

* ley de Promocion de las Inversiones para el Crecimiento Econdmico y el Desarrolle Sostenible, Ley N °
30327

* Reglomento del Titulo Il de la Ley N © 30327, Ley de Promocién de las Inversiones para el Crecimiento
Econdmico y el Desarrollo Sostenible, y otras medidas para optimizar y fortalecer el Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental, Decreto Supremo N ° 005-2016-MINAM

®»  Evaluaciones del desempefic ambilental Perd 2016: aspectos destacados ¥ recomendacicnes de la CEPAL

y OCDE

. Conclusiones y recomendaciones

"  SPDA respalda el Proyecto de Ley ya que estamos convencidos que el Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacte Ambiental — SEIA debe constituirse como un sistema infegrado, consolidade y debe continuar
fortaleciéndose a tfravés del tiempo; asimismo las intervenciones del Senace deben estar liberadas de
mayores condicionamientos, asi como de supuestos de excepcion.

" A ja fecha si bien no se ha presentado algin supuesto de aplicacidn def Articulo 1.3.° de la Ley N ° 29968
lo cierto es que la posibilidad de que esta disposicidn sea aplicada genera un régimen de inestabilidad,
trate discriminatorio y falta de predictibilidad para las inversiones; ello, se agudiza porgue hasta las fecha
no se han establecidos criterios técnicos objetfivos que regulen los supuestos de excepcidn de aplicacion del
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referide articulo; asi como las condiciones en las que se daria la evalvacion del EIA-d por parte de los
sectores en cuante a: estdndares exigibles, reglas de procedimiento, entre otres.

" Instancias como la CEPAL y OCDE sugieren continuar el camino hacia la consclidacién y fortalecimiento del
Senace; de manera que consideramos, deben evitarse escenarios de regresién en cuante a la

institucionalidad ambiental.

= Defensoria del Pueblo del Perd recomienda de manera clara fa derogatoria del Articulo 1.3 © de la Ley N

° 29968.
V. Opinian legal
3.1. Consideraciones generales

El Servicic Nacional de Certfificacién Ambilental para las Inversiones Sostenibles - Senace, fue creado en
diciembre de 2012, mediante lo Ley N ° 299468 y constituyéd un Importante hite para fortalecer la
institucionalidad ambiental y consolidar el Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, en medida
que significd concentrar las funciones de evaluacién y certificacién ambiental en una entidad independiente a
los ministerios y entidades encargados de promover y fomentar las inversiones en sus sectores y en los que hasta
dicha fecha reposaba la figura de juez-parte.

El propio Senace (2016}, ha sefialado que su creacidn fue la respuesta de solucién para des problemas
principales relacionados a la evaluacién de impacto ambiental: la falta de confianza de los ciudadanos en el
proceso de evaluacién y que, este, a su vez, era un procedimiento tedioso y burocrdtico.

El proceso de implementacién del Senace tomd tres afios desde su creacién hasta su puesta en funcionamiento.
Durante este tiempo, Senace desarrolld sus propias herramientas de gestién piblica y téenica que coadyuvarian
al desarrello de sus funciones v se encargd de capacitar y brindar asistencia técnica al personal encargado de
los procedimientos de evaluacion de impacte ambiental, ast ceme del registro de consultoras ambientales y el
registro de certificaciones ambientales. A la fecha, Senace es la auteridad competente de la evaluacién de los
estudios de impacto ambiental detallades {ElA-d) de los sectores mineria, energia, transportes, agriculiura e
infraestructura de residuos sélidos; ademds, es competente de llevar a cabo el procedimiento de certificacion
ambiental global, mediante la cual se aprueba no sélo los estudios de impacte ambiental detallados sine
también los titulos habilitantes necesarios para el desarrolle de un proyecto de inversién vinculados o la materia
ambiental y reconocidos en la legislacion correspondiente.

Si bien Senace es una institucién cuyo procese de implementacion ha tardade, y aln tiene desafios que atender
en su gestion, consideramos que, se estén dando los avances necesarios para mejorar la institucionalidad del
proceso de evaluacién de impacto ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto de ley creacidn del Senace, incluyd en su momento el Arficulo 1. 3° en
el que se establecié que Senace no evaluaria los ElA-d que expresamente se excluyan por decreto supremo con
el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, a propuesta del sector correspondiente, los mismos que serdan
evaluades por el secior que disponga el referido decreto supremo. Este articulo fue ampliamente cuestionado
pues no se expusieron los argumentos técnicos que sustentaran este régimen de excepcion; sin perjuicio de ello,
hasta la fecha ne se ha dado ningdn supuesto de aplicacion del Articulo 1. 3° de la Ley N.° 29968 siendo
imperativa su derogatoria toda vez que desnaturaliza los objetivos de creacion del Senace.

Prol. Arenales 437 - Lima 27 - Pert

Telf: (511) 612 4700

E-mail: postmast@spda.org.pe

Web page: hitp://www.spda.org.pe

Miembro de la Union Mundial para [a Naturaleza UICN



3.2 Consideraciones especificas

En este contexto, el Proyecto de Ley tiene por objeto modificar el Articulo 1.3° de la Ley de creacién del Senace,
Ley N.° 29948.

Al respecto, la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental — SPDA ratifica su posicién formulada en su momento
durante el proceso de debate y andlisis del proyecto de Ley de ¢reacién del Senace, y se encuentra conforme
con la propuesta de derogatoria del referido articulo por los siguientes argumentos:

a. El Articulo 1. 3° de la Ley N.° 29968 crea un régimen de excepcién no justificado que debilita la
institucionalidad en materia de evaluacién de impacto ambiental

En el marco del proceso de Evaluacién de Desempefio Ambiental 2016, a carge de la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe {CEPAL) y la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), se
destacd la creacién del Sendce como una institucion clave relacionadas con la gestidon ambiental.

Expresamente se ha recomendado “confinuar el proceso de fortalecimienfo e implemeniacién del Servicio Nacional
de Ceriificacién Ambiental pora las Inversiones Sostenibles (SENACE), de modo que focilite una gestién ambiental
eficiente e independiente_mediante un sistema de venifanillo dnica y sea ef referente técnico de los estudios ElA.
Asegurar su sostenibilidad financiera {por ejemplo, mediante derechos de licencia) e infegrar el conocimiento técnico,
buenas pracficas y lecciones aprendidas de las instituciones que previamente tenion competencias en la materia™.

Consideramos que, conservar la vigencia del Articulo 1. 3° quiebra dos recomendaciones claras establecidas
por estas instancias tales como: la continuidad de la consolidacién del Senace y la posibilidad de ejercer una
gestion ambiental independiente.

En esa misma lineq, en la Evaluacidn de Desempefio Ambiental se indicd al Per( que “(...) la tramitacién acelerada
de certificacidn ambiental para promover la inversién y el crecimienfo econdmico no debe poner en riesgo el objetivo
de profeccidn ambiental perseguido por ef sistema de ElA, los plozos de cerfificacidn ambiental, los procesos
puarticipativos en las evaluaciones ambientales, asi como fas enmiendas a los EIA, deben ser objeto de un examen
detenido, fanto a la fuz de objetivos de crecimienfo verde como en funcién de fos resuffados de las evaluaciones en

curso” {OCDE, 2016").

Por su lade, la Defensoria del Pueblo, establece, en el Informe de Adjuntic: “El camino hacia proyectos de
inversion sostenibles: Balance de la evaluacién de impacte ambiental en el Perd[1” que es necesario que “ef
Congreso de lo Repiblica derogue el numeral 1.3 del articulo 1° de la Ley de creacion del Servicic Nacional de
Cerfificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles, Ley No 29968 que establece la referida exclusion, con ef
objeto de asegurar la coherencia en el ejercicio de las funciones piblicas relacionadas con el Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental, asi como en el disefio y aplicacién de los instrumentos de gestion ambienial y
ofras obligaciones de nivel nacional, regional y local?.

1 [dem
2 Informe de Adjuntia N © 006-2016-DP/AMASPPL.MA de la Defensoria del Pueblo, de fecha diclembre de 2016.
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En ese sentido, la excepcidn contenida en el Articulo 1. 3° de la Ley de Creacién del Senace, a pesar de que
ain no ha sido aplicada, supone un riesgo para la institucionalidad del Sistema MNacional de Evaluacién de
Impacto Amblental en tanto actualmente la intervencién del Senace en el proceso de certificacién ambiental se
encuentra condicionada por los alcances de dicho articulo. '

Asimismo, las autoridades normativas ne han cumplido con aprobar criterios o directrices que permitan concluir
cudles son los supuestos excepcionales en los que corresponderia aplicar el cuestionado Articulo 1.3°%

b. Vulneracion del Principio de predictibilidad o de confianza legitima de la autoridad ambiental

El nvevo Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiente Administrative General ha refirmadeo al Principio
de Predictibilidad o de confianza legitima como criterio orientador de la actuacién de las autoridades
administrativas en los procedimientos que llevan o cabo.

Dicho principlo establece que:

1.15 Principio de predictibilidad o de confianza legitima. —

la auvtoridad adminisirativa brinda o los adminisirados o sus represenfantes informacién
veraz, completa y confiable sobre cadg grocedimienfo o su cargo, de modo tal que, en
todo momento, el administrado pueda fener una comprensién cierta sobre los requisitos,
tramites, duracién estimoda y resultados posibles que se podrian obtener.

Los acluaciones de la auforidad adminisirafiva son congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados rozonablemente generadas por la prdctica y los antecedentes
administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse
de ellos.

La autoridad adminisirativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar
arbitrariamente. En tal sentido Jo autoridad adminisirotive no puede variar irrozonable e
inmotivadamente la interpretacidn de las normas oplicables.

(Subrayodo nuestro)

La excepcion contenida actualmente en la Ley de creacién del Senace constituye la habilitacién de un escenario
de falta de predictibilidad para los administrados asi como de trato discriminatorio en las inversiones en tanto
no se han establecido cudles son los escenarios que determinarian que en un caso estén sometidos a la evaluacién
de impacto ambiental por parte del SENACE y en ofro a cargo de las autoridades ambientales sectoriales;
asimisme, no se ha regulade cudles serian las reglas de juege a las cuales estarion sometidos los administrados
bajo el supuesto de excepcidn, especialmente porque el régimen normativo y los estdndares ambientales
exigibles han side actualizados por el Senace como parte de la asuncidn de funciones sectoriales.

c. Potencial vulneracién del principio de imparcialidad del procedimienic administrativo de
evaluacién de impacto ambiental

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrative General también desarrolla el Principic
de Imparcialidad como orientador de la actuacién de las autoridades administrativas:
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1.5 Principio de imparcialidad. —

Las auforidades administrativas actdan sin ninguna clase de discriminacién entre los
administrados, oforgdndoles iratamiento y tufels igualitarios frente ol procedimiento,
resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencién al inferés general.
(Subrayado nuesiro)

Este principio se veria vulnerado con la aplicacién de la excepcién establecida en el Articulo 1.3 de la Ley de
Creacién del Senace, en tanto existe la probabilidud de que el sector dispuesto en el Decreto Supremo
encargado de aprobar el ElA-d serd aquel que propuso la excepcién del instrumento, via Decreto Supremo y
que por razones propias de sus metas institucionales tiene interés en el desarrollo de determinade proyecio de
inversion de su sector.

Desde el punto de visto de las poblaciones posiblemente impactadas y de la ciudadania en general, la
excepcion aparecerd como un camino alternative que lleva a someter la aprobacidn del ElA-d al ambito
competencia de un sector y ne a la del SENACE, lo cual contradice las razones por las cuales se cred esta
entidad: “o creacidn del Senace es el primer paso hacia una gestién embiental independiente y especializada, con
el objetivo de recuperar la credibilidad de la poblacidn en los estudios de impacto ambiental” (ABC del Senace.
201 6)3

d. Constituye un peligro para asegurar el cumplimiente de exigencias ambientales

Los Estudios de Impacto Ambiental detallades corresponden a la categoria Il del sistema de clasificacién del
SEIA, correspondiente a los proyectos de inversién cuyas caracteristicas, envergadura y /o localizacion, pueden
producir impactos ambientales significativos, cuantfitativa o cualitativamenteé. Para gestionar de manera
anticipade estas impactos, ademds de crearse el Senace, esta autoridad tiene la facultad normativa para poder
aprobar una serie de instrumentos de gestién pdblica y técnico-normativas para asegurar estandares de calidad
desde el proceso de elaboracién de la linea base de los estudios ambientales hasta el propio de proceso
evaluacién de impacto ambiental. Senace viene desarrollando instrumentos de gestion social que han ido
mejorando el estandar de evaluacién con relacién a lo que tradicienalmente exigian los sectores.

En ese sentido, dada la relevancia ambiental, econdmica o social que pueden tener este tipo de proyecios, no
se pueden dar excepcicnes o través de cldusulas abiertas de este tipo, un escenario de excepcién puede
constituir un peligro para el cumplimiento de las exigencias ambientales ya adoptadas por el Estade peruano,
configurandose un posible supuesto de regresién ambiental.

Proegrama de Politica y Gobernanza Ambienial
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental - SPDA

3https:/ /www.senace.gob.pe/wp-content /uploads/2016/10/ABCdelSenace.pdf. Consulta al: 20-10-2017-

4 Articulo 4°.- Categorizacién de proyectos de acuerdo con el riesgo ambiental

4.1 Toda accién comprendida en el listade de inclusién que establezca el Reglamento, segin lo previsto en el
Articulo 2° de la presente Ley, respecto de la cual se solicite su certificacion ambiental, deberd ser clasificada
en una de las siguientes categorias: (...}

¢} Categoria Ifl - Estudio de Impacio Ambiental Defalfado, - Incluye aquellos proyectos cuyas caracteristicas,
envergadura y/o localizacion, pueden producir impactos ambientales negativos significatives, cuantitativa o
cualitativamente, requiriendo un andlisis profundo para revisar sus impactos y proponer la estrategia de manejo
ambiental correspondiente. Los proyectos de esta categoria requerirdn de un Estudio de Impacto Ambiental
detallado [ElA-d).
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