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1 0 Procesos claros y justos

Este capitulo se sumerge en el proceso de toma de decisiones y desafia
las posibilidades dentro del OEFA. Reglas y acciones claras y
transparentes garantizan una mejor imparticion de las regulaciones y
promueven el cumplimiento, ya que es mas probable que los ciudadanos y
los negocios se adhieran a las regulaciones que comprenden. Esta seccion
describe los instrumentos legales que el OEFA ha adoptado para
garantizar que las instrucciones y los inspectores sigan un conjunto de
pasos definidos y reglas procesales. Adicionalmente, este capitulo trata la
gestion de las denuncias del OEFA y ofrece recomendaciones para
incrementar la transparencia y la equidad en el proceso de fiscalizacion.
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Los gobiernos deben de garantizar que las reglas y los procesos para la promocion del cumplimiento e
fiscalizaciones sean claros. Se debe adoptar y publicar una legislacion coherente para organizar las
fiscalizaciones y la promocion del cumplimiento y los derechos y obligaciones de los oficiales y empresas
deben de estar articulados claramente (OECD, 2014y1)), (OECD, 2018yz).

La legislacion sobre la fiscalizacion y la promocion del cumplimiento debe consolidarse tanto como sea
posible y establecer claramente los derechos, obligaciones, facultades y procedimientos. Esto permite
hacerlo mas claro, mas transparente y formaliza los principios de mejores practicas como la gestiéon de
riesgos, el enfoque en el cumplimiento y la capacidad de respuesta en un solo documento (o por lo menos
un conjunto limitado de documentos).

Se deberia disponer de una lista completa de organismos, estructuras o funciones de fiscalizacién, en la
que se indicara claramente quién controla qué sectores y cuestiones. Esto es esencial para la
previsibilidad, para que los sujetos regulados puedan ejercer sus derechos y para que el publico exija la
rendicion de cuentas.

Deben existir posibilidades bien publicitadas, adecuadas y confiables para apelar decisiones y presentar
quejas — los datos sobre las apelaciones y las quejas deben evaluarse con regularidad y tomarse en
cuenta. Resulta esencial facilitar los procedimientos de apelacion y otorgar a los sujetos regulados
posibilidades (p. €j., a través de consejos de revision administrativos o medios similares) para que su caso
se revise con rapidez y de forma independiente de la administraciéon que tomo la decisién original. Del
mismo modo, necesita existir la posibilidad de presentar quejas fidedignas y anénimas contra los abusos.
Por otro lado, ciudadanos, consumidores, trabajadores y otros actores interesados deben contar con
posibilidades bien publicitadas y simples de utilizar contra los sujetos regulados y saber como son
gestionadas.

Los procesos de toma de decisiones, los derechos y obligaciones y las facultades de los inspectores
deben ser claras, transparentes y equilibradas para todos. Esto proporciona una base sélida para las
decisiones proporcionales a los riesgos, con una discreciéon adecuada pero limitada. Se deben aclarar los
procesos para la toma de decisiones, las facultades y derechos y las limitaciones de los inspectores, los
derechos y obligaciones de los sujetos regulados, asi como los procedimientos de apelacion y quejas.
Deben ser facilmente accesibles. Aunque los inspectores deben contar con la facultad suficiente para
desempefar sus deberes de manera efectiva, es importante que estén instauradas las limitaciones
adecuadas para evitar el abuso y proteger los derechos fundamentales de los sujetos regulados. Se debe
hacer referencia explicita a la proporcionalidad y el riesgo, y se deben dar aclaraciones sobre los limites
del ejercicio de la discrecion.

Principios rectores, reglas y procesos para las fiscalizaciones

El Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental establece los principios rectores de las fiscalizaciones
ambientales y la promociéon del cumplimiento. Estos son: coherencia; transparencia; eficacia (es decir, la
necesidad de que todas las EFA tengan las herramientas y recursos necesarios para desempenar
adecuadamente sus obligaciones — planeaciéon apropiada, conduccion y evaluacién de actividades);
eficiencia; efectividad; y mejora continua.

Las reglas y los procesos para las fiscalizaciones regulatorias y el cumplimiento se estipulan en la
legislacion relevante’ y los reglamentos del OEFA, las guias y el Codigo de Conducta del inspector del
OEFA (OEFA, 20183). El Reglamento de Supervision del OEFA y la Guias relevantes publicadas
recientemente definen el proceso de fiscalizacion paso por paso, determinan los principios de las
fiscalizaciones, las definiciones, las indicaciones sobre los tipos de sanciones y las medidas entre otros.
Por otro lado, el Coédigo de Conducta tiene el propdsito de reforzar los valores éticos, p. €j., un
comportamiento responsable y transparente, conducta ética e integridad por parte de los funcionarios del
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OEFA, y en particular de los inspectores que se encuentran en la primera linea. En este tema, el OEFA
ha iniciado el proceso para obtener la certificacién ISO 37001 de Sistemas de gestion antisoborno.

El Reglamento de Supervisién del OEFA se adopté al inicio de 2019 después de una consulta publica, se
encuentra disponible en linea y esta escrito en un lenguaje claro y comprensible, siguiendo una estructura
simple y consistente. El Reglamento prevé el alcance del SINEFA y el OEFA, sus metas; los principios de
fiscalizacion; los derechos y obligaciones de los inspectores y de los sujetos inspeccionados; los tipos y
las planeaciones de las fiscalizaciones; las reglas procesales relacionadas a la conduccion de la
fiscalizacion; las medidas que pueden aplicarse tras una fiscalizacién; y los remedios. Adicionalmente, el
OEFA ha elaborado las Guias para inspectores ambientales, las cuales recientemente se han publicado.
Estos lineamientos consolidan todas las disposiciones aplicables sobre la realizacién de una fiscalizacién
y se explican de una manera detallada y sencilla los diferentes pasos, procesos y métodos (desde la
planeacién hasta la decision, e incluyendo los derechos y obligaciones de las partes).

El OEFA ha preparado también un Reglamento Estandar para las fiscalizaciones, el cumplimiento y las
sanciones para los gobiernos regionales? a fin de asegurar que esas funciones especificas se consoliden
en un unico texto juridico también a nivel regional. Segun las cifras facilitadas por el OEFA, a finales de
2018, el 58% de los gobiernos regionales habian aprobado textos regulatorios basados en el modelo
establecido por el OEFA.

Proceso de toma de decisiones y posibilidades de desafio

El proceso de toma de decisiones y las medidas potenciales que se pueden imponer tras una fiscalizacién
se establecen en los reglamentos relevantes del OEFA. En general, las regulaciones y el marco legal
determinan los diferentes pasos procesales, los tipos y las metodologias para las sanciones y el calculo
de multas y los tipos de medidas cautelares y correctivas. Existen reglas sobre los factores agravantes y
atenuantes y sobre la forma de evaluar la gravedad de los incumplimientos en funcién del nivel de riesgo
relevante.

Hace falta una guia clara sobre como considerar los factores agravantes y atenuantes al decidir sobre
medidas distintas de las multas. Ademas, es importante definir si el tamafio u otra caracteristica inherente
de un negocio (p. €j., reciente creacién) debe considerarse en las fiscalizaciones.

Las legislaciones y los reglamentos aplicables (Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General; los reglamentos del OEFA sobre el Procedimiento Administrativo Sancionador?® y
de Supervision) prevén diferentes posibilidades de apelacion, tanto ante la autoridad decisoria como ante
el Tribunal de Fiscalizacién Ambiental. Se aplican las reglas generales de la ley administrativa (Art. 217ff
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General), lo que significa que los
remedios de reconsideracién (Art. 219), apelacién (Art. 220) y reexaminacién por el Poder Judicial
(Art. 228) pueden ser utilizados por las entidades reguladas.

Los informes estadisticos trimestrales del OEFA reflejan el nivel de incremento de las posibilidades de
apelacion. El ultimo informe indica que el 58% de las decisiones apeladas del OEFA fueron confirmadas
(OEFA, 20194)).

Otros medios de transparencia

La Guia de Derechos del Supervisado es otra herramienta valiosa para promover la transparencia y la
equidad (OEFA, 20145)). Se prepararon para recopilar, sistematizar y difundir el conjunto de derechos de
las entidades reguladas dentro del “macroproceso” de fiscalizaciones ambientales y el cumplimiento. Lo
ultimo incluye todos los procedimientos relacionados con la evaluacion ambiental, las fiscalizaciones y las
sanciones. Los sujetos regulados que se encuentran en cumplimiento con los requisitos aplicables
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también tienen derecho a a) a incorporarse en el Registro de Buenas Practicas Ambientales y b) solicitar
la realizacién de una fiscalizacion del OEFA cuando no se ha realizado ninguna fiscalizacion durante el
afio calendario correspondiente (Seccion VII de las Guias). EI OEFA deberia definir con mayor claridad la
funcion y el uso del Registro de Buenas Practicas Ambientales y explicar con qué propdsito los sujetos
regulados querrian solicitar una fiscalizacion del OEFA.

Las Guias también prevén el derecho a presentar una queja sobre cualquier comportamiento que viole
las reglas relevantes a la Coordinacién de Integridad, Responsabilidad, Etica y Anticorrupcién (ademas
de los procedimientos de quejas y remedios — véase el Art. VIII), (OEFA, n.d.g)).

Los sujetos regulados pueden presentar una queja por “defecto” en la tramitacion de un procedimiento
contra un funcionario o contra un miembro del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.* Se puede presentar
una queja para rectificar los defectos de procedimiento cuando se esta tomando una decisién sobre una
medida administrativa o una sancion. Los motivos para presentar dicha queja pueden ser la suspension
injustificada del procedimiento; el incumplimiento con los limites de tiempo establecidos; el incumplimiento
con las obligaciones funcionales; la omision de los pasos procesales, entre otros (véase el Art. 6 de las
Reglas relevantes). La queja se presentara ante el siguiente oficial superior en rango (Art. 8 de las Reglas).
El equipo de revision no fue capaz de evaluar el nivel de respuesta de las posibilidades de queja, su
efectividad o la satisfaccion de los actores interesados (esto aplica a las quejas a la Coordinacion de
Integridad, Responsabilidad, Etica y Anticorrupcion, y a las quejas por “defecto” en el manejo de un
procedimiento).

Como se menciond en el Capitulo 7 sobre Coordinacion y consolidacién, se han redactado manuales para
aclarar los mandatos y las responsabilidades dentro del SINEFA. Estos documentos estan a disposicién
de las autoridades competentes y del publico. La herramienta en linea del SECONFIA, también descrita
en el Capitulo 7, es un instrumento adicional desarrollado para aclarar mas las responsabilidades entre
las diferentes EFA vy facilitar la informacion. Si bien se trata de esfuerzos significativos en pro de la
transparencia del SINEFA, es necesario aclarar mas para evitar la confusion desde una perspectiva
externa sobre qué autoridad es competente para un objeto o sujeto de fiscalizacion en virtud de la
legislacion vigente. En algunos casos, dos 0 mas autoridades son competentes, mientras que en otros
casos hinguna de ellas parece serlo (véase el capitulo 5 sobre la reglamentacion de la respuesta y su
seccién sobre la consideracion de las caracteristicas de las entidades reguladas vy, en particular, las
cuestiones comunicadas sobre este tema). Esta confusién no se debe a la falta de esfuerzos de
comunicacion del OEFA, sino que se deriva de la falta de claridad de la propia normativa.

Evaluacion

Se han desarrollado reglas y procesos para las fiscalizaciones y el cumplimiento de la ley para garantizar
que sean claros, transparentes y justos. Sin embargo, el proceso ideal de adopcidn de decisiones deberia
tener en cuenta las caracteristicas del operador y los riesgos que plantea la situacion de manera mas
adecuada y/o clara a fin de decidir qué medida seria la mas eficaz en una situacion determinada. Una
orientacion clara y detallada sobre la promocién del cumplimiento destinada a "enmarcar” la discrecion, al
tiempo que se promueve el cumplimiento y se garantiza la eficacia de la medida, seria un instrumento
valioso.

A pesar de la creacion del SINEFA y de la transferencia gradual de competencias al OEFA, sigue habiendo
cierta confusion sobre qué autoridad es competente para una determinada actividad relacionada a la
fiscalizacion, lo que indica que la consolidacion y la aclaracion debe continuarse, en especial a nivel
gubernamental. En general los procesos reformados son por lo general claros — pero la responsabilidad
de las diferentes agencias (“quién esta a cargo de qué”) lo son mucho menos.
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Recomendaciones

e Se deben divulgar los datos sobre quejas de conducta contra los derechos de los sujetos
inspeccionados.

e Los datos sobre apelaciones y quejas deben utilizarse como un elemento para evaluar y mejorar
las practicas del OEFA en términos de profesionalismo, promocién del cumplimiento, entre otras.

e EI OEFA se beneficiaria de la elaboracion de una orientacion especifica paso a paso para la toma
de decisiones, basada en los riesgos encontrados y en las caracteristicas del establecimiento
(p- €j., siguiendo el ejemplo del Modelo de gestién de cumplimiento de la HSE).

e EI OEFA se debe beneficiar de revisar a qué grado las entidades reguladas hacen uso efectivo
del sistema de apelacion.
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Notas

' Ley de SINEFA, en particular.

2 Modelo de Reglamento de Supervision, Fiscalizaciéon y Sancién en materia ambiental del Gobierno
Regional, aprobado por la Resolucion del Consejo Directivo No. 036-2017-OEFA/CD, disponible en:
https://www.oefa.gob.pe/avisos/resolucion-036-2017-oefa-cd.

3 Disponible en: https://www.oefa.gob.pe/avisos/reglamento-del-procedimiento-administrativo-
sancionador-del-organismo-de-evaluacion-y-fiscalizacion-ambiental-oefa.

4 \Véase la Reglas para la atencién de quejas por defectos de tramitacion del Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental del OEFA, aprobadas por la Resolucion del Consejo Directivo No. 009-2015-OEFA/CD.
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