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Presentacion

Entre enero y junio del aflo 2008, al amparo de la delegacién de facul-
tades extraordinarias que le otorgé el Congreso de la Republica” el Go-
bierno peruano promulgé 99 Decretos Legislativos para la
implementacion del Tratado de Libre Comercio entre el Perd y los EE.UU.
y apoyo a la competitividad econdmica para su aprovechamiento. Este
proceso ha sido fuertemente cuestionado, ya que el Gobierno se ha
excedido en el uso de estas facultades promoviendo reformas que poco
tienen que ver con los compromisos adquiridos en este acuerdo y que
por el contrario, expresarian visiones que antes no habian logrado acuer-
do politico.

Uno delos aspectos que genera mayor preocupacion, es la promulgacién
de casi una treintena de Decretos Legislativos que tienen que ver con
elusoy aprovechamiento de los recursos naturales y la institucionalidad
ambiental en el pais. Algunos de ellos constituyen un avance en la
materia, sin embargo un importante niumero de estos tiende a dismi-
nuir estandares de proteccion social y ambiental para facilitar la explo-
taciony aprovechamiento de las tierras, agua y bosques afectando a los
pequenos productores agrarios, asi como las comunidades campesinas
y nativas.

Varias de las reformas en materia ambiental promovidas por el Ejecutivo
no constituyen obligaciones derivadas del TLC, sino parecerian seren la
puesta en practica de la cuestionada visién sobre el desarrollo y uso de
los recursos naturales, que diera a conocer el Presidente Alan Garcia en
la serie de articulos «sindrome del perro del hortelano»™.

El «Andlisis de la Institucionalidad Ambiental en los Decretos Legislati-
vos de la Implementacion del TLC Pert - EE.UU.», elaborado por el Dr.
Alberto Barandiardn y que presentamos en esta publicacion, aborda la

" En diciembre de 2007 el Congreso aprobd la Ley N° 29157 que delegaba al Ejecutivo
por 180 dias la facultad de legislar la implementacion del Acuerdo de Promocién
Comercial Peru - Estados Unidos y su Protocolo de enmienda y el apoyo a la
competitividad econémica para su aprovechamiento.

™ Serie de articulos periodisticos publicados en el Diario el Comercio, el primero fue
publicado el 28/10/2007.
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constitucionalidad de los decretos legislativos en materia de
institucionalidad ambiental, tierra, recursos hidricos y bosques, y pro-
fundiza en el alcance del Capitulo Ambiental del TLC para garantizar el
cumplimiento de los estdndares ambientales.

El andlisis de Barandiardn nos muestra de manerarigurosa cémo varios
de estos decretos van en contra de principios constitucionales y com-
promisos internacionales en materia de derechos humanos, por lo que
deberian ser derogados en el mas breve plazo. Constata también, como
muchas de estas reformas no sélo no recogen recomendaciones, apor-
tes y propuestas derivados de importantes procesos de didlogo y
concertaciéon que han sido inclusive promovidos por el Ejecutivo, cons-
tituyendo un serio retroceso en el desarrollo de politicas del sector,
sino que se orientan inclusive en sentido contrario.

Pero quiza una de las constataciones mas novedosas que aporta este
estudio es que, a pesar de la renegociacién que promovieron los repre-
sentantes del Partido Demécrata -haciendo de este un capitulo am-
biental «<mejorado»-, laimplementacion del TLC en el Perd muestra las
importantes limitaciones que tiene este capitulo para dar garantia efec-
tiva al cumplimiento de los estdandares ambientales y garantizar el de-
sarrollo sostenible. Ya que no sélo se promueven reformas que nada
tienen que ver con el TLC, sino que inclusive irian en contra de princi-
pios establecidos en este acuerdo, dejando de lado algunos otros com-
promisos expresamente establecidos, particularmente algunos referi-
dos al tema forestal.

Las lecciones que nos deja la implementacién en materia ambiental
del TLC, debe ser un punto de partida para que nuestro pais tome la
iniciativa para cumpliry promover en el marco de otras negociaciones
comerciales, los mejores mecanismos de garantia para estos estandares.
Esta publicacion busca ser uninsumo para el debate y la urgente accién
de control que debe ejercer el Congreso de la Republica, el tribunal
Constitucional y los ciudadanos en defensa de los principios constitu-
cionales que han sido vulnerados por estos decretos.

Alejandra Alayza Moncloa
Coordinadora Ejecutiva - RedGE



Introduccion

Durante el primer semestre del afio 2008, el Gobierno peruano promul-
g6 noventay nueve (99) decretos legislativos gracias a la delegacién de
facultades que le fuera otorgada en diciembre de 2007 por el Congreso
de la Republica, con el objetivo de lograr laimplementacién de algunos
temas vinculados al Acuerdo de Promocién Comercial suscrito entre el
Peray EE.UU., conocido como TLC.

Sin embargo, principalmente desde distintos ambitos de nuestra socie-
dad, han surgido algunas dudas en torno a los beneficios y aportes de
estos decretos legislativos, asi como respecto de su legalidad y efectiva
vinculacién con los compromisos contenidos en el TLC antes sefalado.
Como consecuencia, a la fecha existen hasta tres grupos de trabajo en el
propio Congreso de la Republica revisando estos decretos desde distin-
tos enfoques, y asimismo, existen también varios procesos de revisién
de los mismos desarrollados por organizaciones de la sociedad civil; sien-
do este trabajo precisamente producto de uno de ellos.

Con el propésito de lograr un andlisis mas integrado, el presente docu-
mento parte de un breve anadlisis de la Ley que delega en el Poder
Ejecutivo lafacultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con
laimplementacion del Acuerdo de Promociéon Comercial Perd — Estados
Unidos, y con el apoyo a la competitividad econdémica para su aprove-
chamiento, Ley N° 29157. En esta norma se establecen varias condicio-
nes para la adecuada implementacion de esta delegacion, principalmente
referidas a plazos, marco legal, materias y su estricta vinculacién con los
compromisos del TLCy a las medidas de competitividad para su aprove-
chamiento.

Esto significa, que esta no es una delegacion abierta y general, sino que
por el contrario, el Congreso de la Republica establecié condiciones que
el Poder Ejecutivo debia cumplir de manera conjunta e integrada, y que
el no cumplimiento de solo una de estas condiciones por parte de algu-
no de estos decretos legislativos, implica la ilegalidad de la norma o la

Ambiente, TLC y D.L.
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necesidad de sustentarla en un procedimiento legal distinto al de la Ley
N° 29157 para su validez.

Asimismo, el presente trabajo incorpora una breve lista de los principa-
les compromisos acordados entre Perd y EE.UU. en este TLC
-especificamente del Capitulo Ambiental de este acuerdo comercial y
de su Anexo 18.3.4, referido al manejo del sector forestal peruano-y
asimismo, muestra un breve analisis de sus contenidos. Este andlisis
permite identificar con mayor claridad el nivel de compromisos que
ambos paises asumen para el desarrollo de sus politicas y normas am-
bientales frente a los compromisos comerciales y de inversion del pro-
pioTLC.

Ademas, se espera que este trabajo permita identificar la necesidad de
mejorar los compromisos y contenidos de los capitulos ambientales de
los acuerdos comerciales que en el futuro suscriba el Estado Peruano
con otros paises o bloques econémicos.

Por otro lado, del total de decretos legislativos aprobados, se han revisa-
do en este estudio con més detenimiento veintitrés (23) de ellos; refe-
ridos estrictamente a materias ambientales, y asimismo, catorce (14)
decretos referidos a otras materias vinculadas a esta tematica ambien-
tal'. No obstante, el presente documento se focaliza en brindar informa-
cién Unicamente sobre los decretos relacionados a la institucionalidad
ambiental, y asimismo, respecto de aquellos referidos a la gestion de los
recursos forestales, tierras de uso agrario y recursos hidricos, respectiva-
mente.

Para ello, el documento desarrolla brevemente algunos antecedentes
de estas normas, destaca aquellos contenidos mas resaltantes y
controversiales de estos decretos legislativos, y finaliza planteando al-
gunas conclusiones respecto de la legalidad y su vinculacién con el TLC,
asi como algunas recomendaciones para la solucién de aquellos proble-
mas y vacios identificados. Para una lectura mas facil y ordenada, este

" Ver Anexo.



informe presenta también un resumen de las conclusiones y recomen-
daciones a las que se han arribado.

Finalmente, es necesario sefalar que a través de este documento se
busca brindar informacién sobre estos decretos de una manera mas
sistematizada y organizada, y asimismo, se pretende aportar elementos
dejuicio para un debate participativo sobre el dmbito de la institucionalidad
y gestion ambiental que requiere el pais, sobre la necesidad de un ma-
nejo adecuado del aguay de nuestros bosques, y sobre laimportancia de
lograr una legislacion para una gestion de tierras publicas y privadas con
pleno respeto de los derechos preexistentes de los pueblos indigenas y
otras poblaciones locales. Esperamos que las conclusiones permitan tam-
bién identificar propuestas de solucién a los problemas planteados, que
generen luego la construcciéon de procesos participativos para la
reformulacién de este marco institucional y legal.

Ambiente, TLC y D.L.
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1. Sobre los Decretos Legislativos aprobados por el
Poder Ejecutivo peruano bajo la delegacion de
facultades de la Ley N° 291572

Bajo el argumento de la necesidad de adecuar nuestra legislacién a los
compromisos asumidos en el TLC con EE.UU., el actual Gobierno del Peru
solicito al Congreso de la Republica las facultades para emitir decretos
legislativos® sobre diversas materias.

Como consecuencia, el Congreso aprobé en diciembre de 2007 la Ley
Ne 29157, vigente desde el 01 de enero de 2008, mediante la cual se
delega en el Ejecutivo por un plazo de 180 dias calendario, la facultad de
legislar sobre materias especificas «...con la finalidad de facilitar la
implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Uni-
dos y su Protocolo de Enmienda, y el apoyo a la competitividad econémica
para su aprovechamiento, dentro del marco de lo previsto en el seqgundo
pdrrafo del inciso 4) del articulo 101 y en el articulo 104 de la Constitucién
Politica del Pert, y lo establecido en el inciso d) del numeral 1 del articulo 76
yenelarticulo 90 del Reglamento del Congreso de la Reptblica.» (el subra-
yado es nuestro).

Las materias especificas sefialadas en el numeral 2.1 de la Ley N° 29167
son las siguientes:

a. Facilitacion del comercio.

b. Mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional
y simplificacion administrativa, y modernizacién del Esta-
do.

C. Mejora de la administracion de justicia en materia comer-

cial y contencioso- administrativa; para lo cual se solicitara
opinién al Poder Judicial.

2Un informe mas exhaustivo sobre estos temas lo constituye el elaborado por Francisco
José Eguiguren Praeli en su «Informe Juridico Andlisis de la Conformidad
Constitucional del Uso de la Facultades Legislativas Otorgadas por el Congreso al Poder
Ejecutivo Mediante la Ley N° 29157», de agosto de 2008.

3 Normas con rango de Ley emitidas por el Poder Ejecutivo previa delegacion de
facultades del Congreso.

Ambiente, TLC y D.L.
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d. Promocién de lainversion privada.

e. Impulso a la innovacién tecnolégica, la mejora de la cali-
dady el desarrollo de capacidades.

f. Promocion del empleoy de las micro, pequefias y media-
nas empresas.

g. Fortalecimiento institucional de la gestién ambiental.

h. Mejora de la competitividad de la produccién agropecuaria.

Asimismo, el numeral 2.2 de esta norma establece a continuacién una
condicién mas, referida a que «E/ contenido de los decretos legislativos se
sujetard estrictamente a los compromisos del Acuerdo de Promocién Co-
mercial Perti - Estados Unidos y de su Protocolo de Enmienda, y a las medi-
das necesarias para mejorar la competitividad econémica para su aprove-
chamiento, sin perjuicio de la observacién de las disposiciones constitucio-
nalesy legales...»* (el subrayado es nuestro).

En consecuencia, es importante anotar que el articulo 2° de la Ley
N° 29157 contiene claramente dos requisitos a ser cumplidos por el
Ejecutivo para la correcta aplicacion de las facultades delegadas, y que el
cumplimiento de solo uno de ellos no subsana la falta o ausencia de
cumplimiento del otro requisito. En efecto, para la adecuada
implementacion de esta delegacion de facultades, es indispensable
cumplir no solo con las materias definidas en lista del articulo 2.1° de la
Ley N° 29157, sino que ademas, se requiere que los decretos legislati-
VOs se encuentren «estrictamente» vinculados alos compromisos del TLC
con EE.UU. y a las medidas de mejora de la competitividad econémica
necesarias para el aprovechamiento de este acuerdo comercial, y vice-
versa.

Todo aquello que no se sujete al cumplimiento de estas condiciones, no
puede ser considerado dentro de las materias de delegacion, y en con-
secuencia, deberd ser regulado fuera del régimen de excepcion de la
Ley Ne 29157.

4 Articulo 2.2 de la Ley N° 29157.



Como consecuencia, a decir de varios expertos en materia constitucio-
nal, unimportante nimero de los noventa y nueve (99) decretos legisla-
tivos aprobados por el Gobierno del Peru a partir de esta delegacién de
facultades legislativas, exceden ampliamente las facultades delegadas
por el Congreso, por lo que devienen en inconstitucionales e ilegales.’

Un elemento importante a considerar ademads, estd en la responsabili-
dad legal y politica del gabinete del actual Gobierno, por el incumpli-
miento del articulo 90° del Reglamento del Congreso de la Republica¥,
el mismo que establece que el Presidente de la Republica debe dar
cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente de los decretos legisla-
tivos emitidos, dentro de los tres dias posteriores a su publicacién, obli-
gacién que no se cumplid y que se encuentra pendiente aun.

5 «... al analizar el conjunto de decretos legislativos dictados por el Poder Ejecutivo,
en aplicacién de las facultades delegadas por la Ley N° 29157, puede constatarse si
mayor dificultad que ha predominado un uso extensivo y abusivo de los términos
del contenido de la delegacién...». Francisco Eguiguren, Informe Juridico «Analisis
de la Conformidad Constitucional del uso de facultades legislativas otorgadas por el
Congreso al Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 29157». 05 de Agosto del 2008.

S Articulo 90° del Reglamento del Congreso de la Republica: «El Congreso ejerce control
sobre los Decretos Legislativos que expide el Presidente de la Republica en uso de las
facultades legislativas a que se refiere el articulo 104° de la Constitucion Politica, de
acuerdo con las siguientes reglas:

a)El Presidente de la Republica debe dar cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente
de los decretos legislativos que dicta en uso de las facultades legislativas, dentro de
los tres dias posteriores a su publicacién.

b)Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Presidente de la Republica da
cuenta de la expedicion del decreto legislativo y a mas tardar el primer dia Util siguiente,
el Presidente del Congreso envia el expediente a la Comisién de Constitucién y
Reglamento del Congreso o a la que sefale la ley autoritativa, para su estudio.

c)La Comision informante presenta dictamen, obligatoriamente, en un plazo no mayor
de 10 dias. En el caso que el o los decretos legislativos contravengan la Constitucion
Politica o excedan el marco de la delegacion de facultades otorgado por el Congreso,
recomienda su derogacion o su modificacion para subsanar el exceso o la
contravencion, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los miembros del Consejo
de Ministros.»

Ambiente, TLC y D.L.
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2. Tratado de Libre Comercio (TLC) suscrito entre Peru y
EE.UU.

Las negociaciones para el TLC se iniciaron en mayo de 2004 como res-
puesta al vencimiento del ATPDEA, vigente hasta diciembre de 2006.
Este TLC fue suscrito por ambas partes en Washington D.C., EE.UU. el 08
de diciembre de 2005, ratificado por el Pert el 29 de junio de 2006, y
ratificado por EE.UU. de manera definitiva el 04 de diciembre de 2007.

EITLC, incluyendo sus adendas, contiene un Predmbulo y 23 capitulos,
ademas de varios anexos, cartas adjuntas, entendimientos y cartas de
intercambio. El Capitulo 18 es el que esta referido especificamente a la
tematica ambiental, el cual contiene reglas generales en materia de
legislacion ambiental y de diversidad bioldgica, y un anexo con compro-
misos detallados para el tema del comercio forestal maderable. Es este
Capitulo 18 el que ha sido analizado con mas detalle para efectos del
presente informe, habiéndose identificado, entre otros temas, los si-
guientes aspectos de interés’:

«  Paradefinirlos niveles de proteccién ambiental en el marco de
este tratado, ambos paises han reconocido en el articulo 18.1
de este Capitulo Ambiental del TLC que «el derecho soberano de
cada unade las partes de establecer sus propios niveles de protec-
cién ambiental interno y sus prioridades de desarrollo ambiental,
y, por consiguiente, de adoptar o modificar sus leyes y politicas
ambientales, cada parte procurard asegurar de que sus leyes y
politicas proporcionen y estimulen altos niveles de proteccion am-
biental y se esforzard por sequir mejorando sus propios niveles de
proteccion ambiental.» (el subrayado es nuestro).

«  Sobre la aplicacion y observancia de las leyes ambientales, el
articulo 18.3.1 del TLC establece que una parte no dejara de
aplicar sulegislacién ambiental «para cumplir con sus obligacio-
nes bajo los acuerdos cubiertos, a través de un curso de accién o

7 Los compromisos en material forestal del TLC seran analizados al momento de abordar
dicha tematica en el presente informe.

Ambiente, TLC y D.L.
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inaccién sostenido o recurrente, de manera que afecte al comer-
ciooalainversién entre las partes, después de la fecha de entrada
envigor de este Acuerdo.» (el subrayado es nuestro).

Por su parte el articulo 18.3.2 sefala que «...es inapropiado
promover el comercio o la inversion mediante el debilitamiento o
reduccién de las protecciones contempladas en sus respectivas le-
gislaciones ambientales. En consecuenciauna parte no dejard sin
efecto o derogard, ni ofrecerd dejar sin efecto o derogar, dicha le-
gislacién de manera que debilite o reduzca la proteccidon otorga-
da por aquellalegislacion de manera afecte el comercio o la inver-
sion entre las Partes.» (el subrayado es nuestro).

Respecto de la diversidad bioldgica, ambas partes «...se man-
tienen comprometidas a promover y fomentar la conservacioén y
uso sostenible de la diversidad bioldgica y todos sus componen-
tes y niveles, incluyendo plantas, animales y hdbitats, y reiteran
sus compromisos en el articulo 18.1.» (el subrayado es nuestro).

Este capitulo sefala la importancia de los acuerdos ambienta-
les multilaterales, reconociendo como compromiso de ambas
partes, en este acuerdo comercial y en especifico de este Capi-
tulo Ambiental, el de adoptar, mantener o legislar «...para cum-
plir con sus obligaciones bajo los acuerdos ambientales
multilaterales listados en el anexo 18.2 (acuerdos cubiertos)»’, en-
contrandose en dicha lista los siguientes acuerdos ambientales
internacionales:

a) «Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Ame-
nazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), dado firmado en
Washington, 3 de marzo de 1973, enmendado;

b) Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la
Capa de Ozono,dado en Montreal, 16 de septiembre de 1987,
modificado y enmendado;

8 Articulo 18.11.2 del TLC Peru - EE.UU.
9 Articulo 18.2 del TLC Peru - EE.UU.



¢) Protocolo de 1978 Relativo al Convenio Internacional para Pre-
venir la Contaminacion por los Bugues, dado en Londres, 17
de febrero de 1973, enmendado;

d) Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Interna-
cional Especialmente como Hdbitat de las Aves Acudticas, dada
en Ramsar, 2 de febrero de 1971, enmendado;

e) Convencion parala Conservacion de los Recursos Vivos Mari-
nos Antdrticos, dada en Canberra, 20 de mayo de 1980;

f)  Convencion Internacional parala Reglamentacién de la Caza
delaBallena, dada en Washington, 2 de diciembre de 1946;
y

g) Convencidn para el establecimiento de una Comisidn
Interamericana del Atun Tropical (CIAT), dada en Washing-
ton, 31 de mayo de 1949".

Para el tema del manejo del sector forestal, establecido en el
Anexo 18.3.4, ambos paises se comprometen a combatir el
comercio asociado a la tala ilegal y el comercio ilegal de fauna
silvestre.

Ambos paises se comprometen a cooperar en la aplicacion de
los compromisos asumidos por el Gobierno peruano, incluyen-
do el fortalecimiento de capacidades y otras medidas para pro-
mover el manejo sostenible de los recursos forestales. El forta-
lecimiento de capacidades puede incluir:

a) Fortalecer el marco legal e institucional de la propiedad
forestal y el comercio internacional de productos foresta-
les.

b) Fortalecer la capacidad institucional para el cumplimiento
de las normas forestales y el comercio internacional de pro-
ductos forestales.

c) Mejorar el desemperio del sistema de concesiones forestales.

d) Aumentar la participacién del publico y mejorar la transpa-
rencia en las decisiones sobre planificacion y manejo de los
recursos forestales.

Ambiente, TLC y D.L.
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Se establece la realizacién de auditorias periddicas y verifica-
ciones de los productores y exportadores y la identificaciéon de
medidas de observancia, para lo cual se han definido en este
anexo los procesos y plazos de las acciones que cada parte
debe realizar.

Existe el compromiso de trabajar en el marco de la CITES, esta-
bleciendo que ninguna de las medidas de este anexo limitara
las facultades de ninguna de las partes a tomar medidas consis-
tentes con sus propias leyes de aplicacion de la CITES.

Se sefala la creacion de un Subcomité de Manejo del Sector
Forestal, para facilitar la cooperacidn prevista en este anexo'y
para propiciar un foro de intercambio de opiniones e informa-
cién entre las partes sobre cualquier asunto derivado de la apli-
cacion de este anexo. Este subcomité esta supeditado al Comi-
té de Comercio de Mercancias y al Consejo de Asuntos Am-
bientales.

Se acuerda el establecimiento por parte de cada pais de un
proceso para que el publico presente comentarios sobre cual-
quier asunto comprendido en este anexo, debiendo compar-
tirlos con la otra parte si son de dominio publico.

Se define un examen de la aplicacién de este anexo a los tres
afos de entrado en vigor el TLC.

Como parte de los compromisos asumidos unilateralmente por el Peru
dentro del tema del manejo del sector forestal, se incluyen:

El compromiso de aumentar los recursos humanos y herramien-
tas para el cumplimiento de la legislacién forestal peruanarela-
cionada con latalay el comercio de productos madereros:

a) Maspersonal en los parques nacionalesy concesionesy en
areas indigenas protegidas en la legislaciéon peruana con
recursos forestales.



b) Desarrollar un plan anticorrupcion para los funcionarios y
personal del sector forestal.

Establecer medidas de disuasién de responsabilidad civil y pe-
nal para toda medida que obstaculice o socave el manejo fores-
tal sostenible del Peru.

Imponer sanciones civiles y penales para desincentivar conduc-
tas violatorias al marco legal peruano en relacion a la extraccién
y comercio de productos madereros.

a) Aumentar las penas en el Cédigo Penal.
b) Suspension del derecho de exportaciéon del producto forestal
obtenido de lainfraccién de una ley.

Implementacién de politicas de monitoreo de las especies enu-
meradas en cualquier apéndice de la CITES '

a) Inventariointegral con andlisis de las poblaciones de estas
especies.

b) Estudios técnicos para fijar rendimientos de productos.

¢) Andlisis técnicoy actualizacion periédica de este inventario
y de los estudios de rendimiento, cuyos resultados deben
ser publicos.

Concluiry adoptar un plan estratégico paraimplementar el apén-
dicelldela CITES, incluyendo la caoba de hoja ancha, por decre-
to o resolucién del gobierno central, procurando los recursos
financieros para el desarrollo del plan.

Establecer una cuota anual de exportacién de caoba de hoja
ancha (trozas, madera aserrada, laminas de chapa de maderay
madera terciada) conforme al articulo IV de la CITES y el ase-

'© Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora Silvestres.
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soramiento de la autoridad cientifica CITES del Peru para es-
pecies forestales:

a)

Incluir en la cuota anual solo la caoba extraida de conce-
siones o tierras de comunidades indigenas en las que el
INRENA haya aprobado y verificado el Plan Operativo
Anual, sujeto a la supervision del Organismo de Supervi-
sién de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre
(OSINFOR).

Asegurar que la cuota de exportacion considere el inventario
integral de las poblaciones de estas especies, los estudios
técnicos para fijar los rendimientos y las actualizaciones
periddicas de los mismos.

Asegurar que la cuota de exportacién no supere lo reco-
mendado por la Autoridad Cientifica CITES para especies
forestales.

Mejorar la administracion y manejo de las concesiones foresta-

les:

a)

Complementar los mecanismos existentes paraimplementar
un proceso competitivo y transparente para la adjudicacion
de concesiones.

Revisar los planes operativos anuales de esas concesiones,
publicar aquellos aprobados, y verificar periédica y oportuna-
mente su cumplimiento.

Inspeccionar fisicamente las dreas designadas parala
extraccion de especies enumeradas por la CITES antes
de aprobar o verificar un plan operativo, y redactar un
informe que estard a disposicion del publico.

Creary promover el uso de herramientas que complementeny
fortalezcan los controles normativos y los mecanismos de veri-
ficacién para la extraccion y comercio de productos
madereros:

a)

Tomando en cuenta las opiniones de las comunidades
indigenasy locales, las ONGYy el sector privado.



b) Diseflando sistemas para verificar el origen y la cadena de
custodia de especies enumeradas por la CITES y para ras-
trear las especies desde su extraccion hasta su exportacion.

¢) Aplicando plenamente el marco legal forestal y fortaleciendo
las instituciones responsables de hacer cumplir estas leyes
y cualquier aspecto del manejo forestal en el Peru. Se esta-
blecerd el OSINFOR conforme a la Ley N° 27308.

d) Identificando un punto focal encargado de investigar las
infracciones a las normas forestales.

- Fortalecer, proteger y elevar la capacidad de las comunidades
indigenas de manejar sus tierras para la producciéon de madera
comercial.

« Identificar adecuadamente las areas protegidas y las concesio-
nes.

De la revision de este Capitulo Ambiental del TLC con EE.UU. podemos
obtener las siguientes conclusiones generales:

2.1 Salvo en el tema del sector forestal, no se prevén instrumen-
tos vinculantes para la mejora en la gestion ambiental en el
Peru. Asimismo, no se establecen compromisos efectivos para
el cumplimiento de la legislacion ambiental existente en cada
pais, salvo en aquellos casos en que se pudiera afectar las
inversiones y el comercio materia de este acuerdo.

En efecto, este Capitulo Ambiental del TLC en realidad esta basicamente
enfocado enlograr la aplicacion de la legislacion ambiental de cada
pais en la medida en que se afecten las inversiones y comercio
entre ambos' En esa misma idea, el articulo 18.3.2 de este TLC

" Articulo 18.3.1 (a) del TLC Peru - EE.UU.: «<Una Parte no dejara de aplicar efectivamente
su legislacion ambiental, y sus leyes, reglamentos y otras medidas para cumplir con sus
obligaciones bajo los acuerdos cubiertos, a través de un curso de accioén o inaccion
sostenido o recurrente, de manera que afecte al comercio o la inversién entre las
Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo.» (El subrayado y las
letras en negritas es nuestro).
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reconoce «...que es inapropiado promover el comercio o la inversién
mediante el debilitamiento o reduccién de las protecciones contem-
pladas en sus respectivas legislaciones ambientales. ..»,y a continua-
cion establece el compromiso para ambas partes de no debilitar ni
reducir la proteccidon otorgada por dicha legislacién dejandola sin
efecto o derogandola«...de manera que afecte el comercio o la inver-
sion entre las Partes».

Esto significa que, con excepcion del tema del sector forestal en el
Peru, el cual es tratado bajo una éptica de aprovechamientoy comer-
cio de madera, para efectos de este TLC ambas partes asumen com-
promisos concretos de no debilitar su marco legal ambiental solo
en la medida en que no se afecten los compromisos de inversién y
de comercio establecidos en el acuerdo, dejando de lado un estric-
to cumplimiento de importantes principios y normas ambientales
(cambio climatico, diversidad biolégica, etc.) y sociales (pueblos
indigenas, etc.) reconocidos e incorporados por ambos paises a tra-
vés de compromisos internacionales y de su propio marco legal.

Es decir, si no se afecta el comercio o la inversién pero se debilita
este marco legal ambiental, no procederia ningin procedimiento
de investigacion de infracciones al TLC o de consultas sobre su efec-
tiva implementacion, conforme a los mecanismos establecidos en
dicho acuerdo™.

Esto probablemente es consecuencia de una errénea y excesiva in-
terpretacion de soberania y del derecho a priorizar el desarrollo
ambiental de cada pais establecido en el articulo 18.1 de este Capi-
tulo Ambiental del TLC, motivo por el cual, en general, este acuerdo
comercial se limita Unicamente a promover altos estandares y nive-
les de proteccién en las politicas y leyes ambientales de ambos
paises.

No obstante, existen otras experiencias interesantes en las que estos
acuerdos comerciales han definido obligaciones mas estrictas de

12 Articulo 18.6, 18.7, 18.8, 18.9 y 18.12 del TLC Peru - EE.UU.



cumplimiento del marco legal ambiental interno e internacional
sin «renunciar» a la soberania de cada pais, que pudieron servir de
base para la negociacién de este Capitulo Ambiental del TLC con
EE.UU. Un caso concreto es el TLC suscrito entre Chile y Canad3, en
el que se establecio puntualmente la obligacidon de ambas partes a
garantizar altos estandares en su legislacién ambiental’, para lo
cual cada parte deberd aplicar de manera efectiva sus leyes y regla-
mentos ambientales', asi como todos los acuerdos internacionales
suscritos por cada pais sobre estas materias'®, -normas y acuerdos
que fueron detallados en una lista que figura como apéndice- para
finalmente, definir mecanismos y procedimientos para un efectivo
cumplimiento de estos acuerdos, sin que ello implique cesién de
soberania o injerencia externa en la definicion de sus prioridades.

En ese sentido, preocupa la errénea informaciéon proporcionada
publicamente por diferentes autoridades peruanas respecto del verdade-
ronivel de proteccién de lalegislacion ambiental del pais a partir del TLC con
EE.UU., legislacién que ademas es consecuencia de un proceso de madu-
racion y desarrollo de dieciocho afos en el Pert. Preocupa ademas, la
debilidad con la que se ha regulado estos temas en un instrumento de
intercambio comercial que puede generarimportantesimpactos ambien-
tales y sociales para un pais con tan importante caracteristicas de
interculturalidad y diversidad biolégica como el nuestro.

2.2 Solo se establecen obligaciones concretas para la implementaciéon
de un reducido niimero de acuerdos ambientales internaciona-
les.

En efecto, a diferencia de lo establecido en el TLC suscrito entre Chile
y Canadd antes mencionado, el Capitulo Ambiental del TLC entre

'3 Articulo 3 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental del TLC Chile — Canada.

' Articulo 5 del Acuerdo de Cooperacién Ambiental del TLC Chile - Canada.

'> Articulo 40 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental del TLC Chile - Canada: «Ninguna
disposicion de este acuerdo se interpretard en el sentido de afectar los derechos y
obligaciones de cualquiera de las partes conforme a otros acuerdos internacionales
ambientales, incluso acuerdos de conservacién, del que tal Parte sea parte.»
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Pert y EE.UU. plantea que cada parte debe adoptar, mantener e
implementar normas y medidas para cumplir con sus obligaciones
Unicamente respecto «...de los acuerdos ambientales multilaterales
listados en el anexo 18.2 («acuerdos cubiertos»)».

Como consecuencia, aquel pais que se considere afectado (i) solo en
aspectos sobre comercio e inversion, (ii) puede legitimamente argu-
mentar y demostrar que el otro pais no ha cumplido con adoptar,
mantener o implementar leyes, reglamentos u otras medidas para
cumplir una obligacién contenida (iii) Unicamente en alguno de
estos acuerdos ambientales multilaterales.

Por su parte, en caso exista alguna «inconsistencia» entre las obligaciones
deunadelas partes en este acuerdo comercial con respectodealgunas de
las obligaciones reguladas en estos acuerdos ambientales
multilaterales - los de la lista -, se asume el compromiso de tratar de
equilibrar ambas obligaciones, «...pero eso no impedird que la parte
adopte una medida en particular para cumplir con sus obligaciones
conforme al acuerdo cubierto, siempre que el objeto principal de la
medida no sea imponer una restriccion encubierta al comercio.»'® (el
subrayado es nuestro).

Tomando en consideracion todo ello, el TLC podria permitir
la priorizacion del cumplimiento de los compromisos comer-
ciales establecidos en este acuerdo por sobre las obligacio-
nes ambientales de ambos paises.

Para futuros Tratados de Libre Comercio o acuerdos comercia-
les en general, a ser celebrados por el Estado Peruano, y en
donde se desarrollen compromisos en materia ambiental, se
debe tomar como base otras experiencias como la del Capi-
tulo Ambiental del TLC Chile - Canada, y mejorarlas en base a
nuestra realidad.

16 Articulo 18.13.4 del TLC Pert - EE.UU.



3. Institucionalidad ambiental - Ministerio del Ambiente
(MINAM)

A partir de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada,
Decreto Legislativo N° 757, de fecha 13 de noviembre de 1991, se
establecié que las autoridades competentes en materia ambiental -
referidas en el Cédigo del Medio Ambiente y Recursos Naturales del
ano 1990 vigente a esa fecha - serian los sectores (ministerios) o los
fiscalizadores de las actividades empresariales, sin perjuicio de las
competencias de los Gobiernos Regionales'’ y Locales™.

Por otro lado, el Instituto Nacional de Recursos Naturales - INRENA,
creado por Decreto Ley N° 25902 de fecha 27 de noviembre de 1992
adscrito al Ministerio de Agricultura; asumia el encargo de «promoverel
uso racional y la conservacion de los recursos naturales con la activa
participacién del Sector Privado. Asimismo, podrd realizar estudios de pre-
inversioén en las dreas de pequefias obras de irrigacién, mejoramiento de
infraestructura de riego y drenaje, recuperacion de tierras afectadas por
problemas de salinidad y drenaje, aprovechamiento de aguas
subterrdneas y de aguas servidas tratadas». Para ello, se elaboré un marco
legal institucional' en el que dicho instituto se estructuraba basicamente
en funcién a tres intendencias: La Intendencia Forestal, la Intendencia
de Recursos Hidricos y la Intendencia de Areas Naturales Protegidas.

Asimismo, en 1994 mediante Ley N° 26410, se crea el Consejo Nacional
del Ambiente (CONAM), inicialmente encargado de proponer, coordinar,

7 Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867, de fecha 18 de noviembre de
2002.

'8 Ley Orgénica de Municipalidades, Ley N° 27972, de fecha 27 de mayo de 2003.

' El Reglamento de Organizacion y Funciones del INRENA, aprobado mediante D.S. 02-
2003-AG, sefala que esta institucién es la autoridad encargada de «...realizary promover
las acciones necesarias para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
renovables, la conservacion de la diversidad bioldgica silvestre y la gestién sostenible
del medio ambiente rural, mediante el enfoque de ordenamiento territorial por cuencas
y su gestion integrada, estableciendo alianzas estratégicas con el conjunto de actores
sociales y econémicos involucrados».
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dirigir y evaluar la Politica Nacional Ambiental y el Plan Nacional de
Accion Ambiental, y luego con atribuciones adicionales®® en materia
del marco general de evaluacién y gestion ambiental, manejo de
residuos soélidos y coordinacion intersectorial de la diversidad
biolégica*, manteniéndose sin embargo en los ministerios y otras
instituciones el licenciamiento y fiscalizacion de las actividades
desarrolladas por las empresas u otros que generen impactos
ambientales®.

No obstante, esta estructura de la institucionalidad ambiental peruana
no funciond al ritmo de los retos y necesidades planteados en la realidad
del pais. Por esarazon, y desde hace varios afos, diversas instituciones
y personas vinculadas al tema, solicitamos reformas estructurales en la
institucionalidad ambiental peruana en la medida que ello signifique
una mejora sustancial en la gestién ambiental del pais, tomando en
consideracion la experiencia generada en estos Ultimos dieciocho afios?,
asi como en los procesos y dindmicas nacionales e internacionales en
materias ambientales mas especificas, como conservaciéon de la
diversidad biolégica, cambio climético, entre otros.

Sin embargo, este pedido fue permanentemente descartado por
sucesivos gobiernos peruanos. Fue mas bien el planteamiento del Banco

20 Atribuciones adicionales que se dieron a través de la promulgacion de las Leyes N°©
26786, 26839, 27104 y 27314.

21 El Reglamento de Organizacion y Funciones del CONAM, aprobado mediante D.S. N°
022-2001-PCM, establece que la misidn de esta institucion es «...promover el desarrollo
sostenible propiciando un equilibrio entre el crecimiento econémico, la proteccién del
ambiente y el bienestar social», precisando a continuaciéon como finalidad y objetivo
de esta autoridad, entre otros, el de conducir «...el proceso de coordinacién
intersectorial con el Gobierno Central, Gobiernos Regionales y Locales y el de elaboracién
de estrategias y concertacién de politicas, normas, plazos y metas con las instituciones
y organizaciones de la sociedad civil, con miras a promover el Desarrollo Sostenible».
2 Conforme al Decreto Legislativo N° 757.

2 Desde 1990, fecha en que entré en vigencia el derogado Cédigo del Medio Ambiente
y los Recursos Naturales.



Mundial* sobre la necesidad de una reforma institucional ambiental®,
asi como los requerimientos de una mejora en la gestion estatal en
megaproyectos planteada por las Instituciones Financieras
Internacionales - IFIS* que aprobaron el préstamo para el Proyecto
Camisea Il o Proyecto Perd LNG%, lo que hizo posible que el 20 de
diciembre de 2007, luego de un viaje a Washington, EE.UU., el actual
Presidente de la Republica anunciara finalmente la decisién de crear el
Ministerio del Ambiente en el Per(?®. No obstante, mas alla de las razones
«oficiales y no oficiales» para proponer la creacién de un Ministerio del
Ambiente en el Peru, este hecho se consideré un aspecto positivoy una
oportunidad Unica para alcanzar la ansiada mejora de la gestion
ambiental en el pais.

A partir del referido anuncio oficial, se genera en el Perd una especie de
«competencia» por la elaboracién de propuestas normativas para la
creacion de dicho ministerio al interior del propio Poder Ejecutivo® que
en menos de 15 dias ya tenia elaborada una propuesta®, a pesar de
existir desde hace varios meses atras un proceso de reforma institucional
ambiental desarrollado desde el Congreso de la Republica ¢"®?, Luego

2*http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/ENVIRONMENT/
0,,contentMDK:20441326~pagePK:210058~piPK:210062~theSitePK:244381,00.html
% Banco Mundial. «Analisis Ambiental del Peru: Retos para un desarrollo sostenible».
Mayo de 2007 http://siteresources.worldbank.org/INTPERUINSPANISH/Resources/
Resumen_Ejecutivo_FINAL_publicado_corregido_Junio_11.pdf

% Banco Interamericano de Desarrollo - BID, EE.UU. Export - Import Bank - EXIMBANK
EE.UU., Corporacién Financiera Internacional — IFC del Banco Mundial.

7 Basados en la deficiente experiencia de la gestién del Gobierno Peruano en el
proyecto Camisea I, hechos ampliamente demostrados por grupos de organizaciones
y personas de la sociedad civil nacional e internacional.

% http://www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2007-12-20/alan-garcia-
propone-creacion-ministerio-medio-ambiente.html

? Proceso liderado inicialmente por el Ministerio de Energia y Minas. http://
www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2007-10-13/
para_el_ministerio_de_energia.html

30 http://www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2007-12-26/la-proxima-
semana-presentan-proyecto-ministerio-medio-ambiente.html

31 Proceso liderado por la entonces Presidenta de la Comision de Pueblos Andinos,
Amazdnicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, Sra. Gloria Ramos Prudencio.

32 http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf Con fecha 21
de diciembre de 2007 se presenta el proyecto de Ley N° 2026/2007-CR mediante el
cual se propone crear el Ministerio del Ambiente y los Recursos Naturales.
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de presentadas algunas de las propuestas del Poder Ejecutivo, y como
consecuencia de este apresuramiento, se generan varios
cuestionamientos y aportes por parte diversas organizaciones364)y
expertos®9876869 yinculados a la tematica ambiental respecto de los
contenidos y los procesos para lograr una mejor gestion ambiental en
el pais a través de una adecuada reforma institucional. Los temas
planteados estuvieron referidos, entre otros, a:

a) Creacion de un Ministerio del Ambiente a través de una ley
expedida por el Congreso, lo cual permitiria un proceso mas
participativoy transparente de intercambio de opiniones
y de aportes.

b) Necesidad de una politica ambiental explicita para el pais,
elaborada y aprobada desde el propio Ministerio del
Ambiente.

¢) Necesidad de integrar la gestion ambiental del Gobierno
Nacional en el Ministerio del Ambiente, y de desarrollar
adecuados instrumentos de coordinacién con otras
autoridades del gobierno nacional, y con los Gobiernos
Regionales y Locales.

d) Definicion de un Ministerio del Ambiente como ente rectorde
un Sistema Nacional de Gestion Ambiental que responda
a esta nueva estructura organizativa.

33 COOPERACCION. «Algunos comentarios sobre la propuesta del Ejecutivo de la Ley
de Creacién del Ministerio del Ambiente». Enero de 2008.

34 Defensoria del Pueblo. «<Mirada estratégica de la Institucionalidad Ambiental en el
Peru. La partida: los resultados esperados». 10 de Enero de 2008.

35 Defensoria del Pueblo. «Puntos Criticos y Esenciales para el Exito de la Reforma
Ambiental en el Pert». Enero de 2008.

36 Marc Dourojeanni. «Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales». Enero de
2008.

37 lvan Lanegra. «Andlisis del Proyecto de Ley del Ejecutivo sobre el Ministerio del
Medio Ambiente». Enero de 2008.

38 Pronunciamiento de diversos expertos promovido por la Sociedad Nacional del
Ambiente. «Un Ministerio del Ambiente para el Desarrollo Sostenible del Pais». Enero
de 2008.

39 Julio Diaz Palacios. «Conclusiones del Conversatorio: La Creacién del Ministerio del
Ambiente; Algunas Propuestas para el Debate y la Construccién de Consensos». 23 de
Enero de 2008.



e) Efectiva promocion del desarrollo de la investigaciéon y
educacién ambiental.

f) Transferencia al Ministerio del Ambiente de las funciones
y competencias de evaluacién, licenciamiento, control,
fiscalizacion y sancién en materia ambiental, sin excepcion
del sector minero energético, y considerando las
respectivas funciones y competencias a ser transferidas a
otros niveles de gobierno, en un proceso de
descentralizacién que facilite el ordenamiento territorial
del pais.

g) Efectivaconservaciény manejo integral de nuestra diversidad
bioldgica, y en especial del Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE).

h) Mejora de la gobernabilidad ambiental y una efectiva
participacién ciudadana.

i) Establecimiento de mecanismos que aseguren la
sostenibilidad financiera del Ministerio del Ambiente.

j)  Efectivaimplementacion de los compromisos ambientales
internacionales.

Con el argumento de integrar las recomendaciones planteadas®, el
Gobierno del Perd anuncia la conformaciéon de una comisién para la
elaboracién de una propuesta de norma para la creacién del Ministerio
del Ambiente*', aprobando con fecha 29 de enero de 2008 la Resolucién
Ministerial N° 025-2008-PCM, mediante la cual decide crear un Grupo
de Trabajo Multisectorial presidida por el Sr. Antonio Brack Egg, quien
debia «... determinar la relacién de los profesionales del Sector Publico

40 Quinto considerando de la R.M. N° 025-2008-PCM: «Que considerando la complejidad
temdtica y normativa, asi como la transectorialidad de la politica medioambiental es
necesario conformar un grupo de trabajo multisectorial que se encargue de revisar la
propuesta y proponer un Ministerio del Medio Ambiente con las competencias y
estructura orgdnica que garantice la continuidad de la promocién de la inversidn privada
en la explotacion de los recursos y realizacion de actividades productivas con la
proteccion ambiental y la equidad social, permitiendo una mejor calidad de vida a
nuestra poblacién».

4 http://www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2008-01-10/brack-liderara-
comision-crear-ministerio-medio-ambiente.html
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que integrardn el Grupo, y convocard a los profesionales especialistas del
Sector Privado que considere necesario para la revision y elaboracién de la
propuesta de Ley de creacién del Ministerio del Ambiente...»* (el
subrayado es nuestro), estos ultimos a titulo personal. Esta Comision
debia elaborar en un plazo no mayor de 20 dias calendario:

a) Eldiagnéstico de la problematica ambiental del pais,

b) Lapropuesta de una Politica Ambiental y

c) ElProyecto de Ley que crea el Ministerio del Ambiente y
su respectiva Exposicién de Motivos.

El grupo de trabajo se instald el 01 de febrero de 2008 y entregd su
propuesta final al Gobierno del Pert con fecha 03 de Marzo de 2008,
esto es, 12 dias calendario antes del vencimiento del plazo otorgado®.
Sin embargo, y no obstante el argumento de recabar opiniones de la
sociedad civil para la elaboracién de esta propuesta, literalmente
establecido en la Resolucion Ministerial N° 053-2008-PCM, nunca existio
un proceso de participacién ciudadana.

Por el contrario, no obstante la propuesta presentada por este «Grupo
de Trabajo Multisectorial» a la Presidencia del Consejo de Ministros, el
Ministerio de Agricultura logra el 12 de marzo de 2008 la aprobacién
del Decreto Legislativo N° 997, Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Agricultura, por la cual define como ambito de su
competencia, entre otros, las tierras forestales, los recursos forestales y
su aprovechamiento, la flora y la fauna, y los recursos hidricos*,
restdndole de esta manera parte de las competencias y funciones que
requeria el futuro Ministerio del Ambiente para una efectiva gestion
ambiental y de la diversidad biolégica.

42 Articulo 2 de la R.M. N° 025-2008-PCM.

43 La Resolucién Ministerial N° 053-2008-PCM ampli6 el plazo hasta el 15 de marzo de
2008 bajo el argumento de «recabar la opinion de los gremios interesados y de las
instituciones representativas de la sociedad civil».

4 Articulo 4.2 del Decreto Legislativo N° 997.



En efecto, el Decreto Legislativo N° 997 define como funciones del
Ministerio de Agricultura para el cumplimiento de sus competencias
exclusivas, entre otras:

a) Dictarlas normas para la gestién integral, social, eficiente
y moderna de los recursos hidricos.

b) Dictar las politicas nacionales para el aprovechamiento y
desarrollo sostenible de los recursos forestales, lafloray la
fauna, en concordancia con la Politica Nacional del
Ambiente.

¢) Otorgar, reconocer, modificar o cancelar derechos a través
de autorizaciones, permisos, licencias y concesiones, de
acuerdo a las normas de la materia y en el &mbito de su
competencia, entre ellas, los recursos hidricos, forestales
y de floray fauna.

Finalmente, la Primera Disposicion Complementaria Final de este
Decreto Legislativo N° 997 crea la Autoridad Nacional del Agua (ANA),
como organismo publico adscrito al Ministerio de Agricultura,
«...responsable de dictar las normas y establecer los procedimientos para
la gestién integrada y sostenible de los recursos hidricos ...» y «...
encargadadela Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos y el Plan
Nacional de Recursos Hidricos, ejerciendo potestad sancionadora en la
materia de su competencia, aplicando las sanciones de amonestacion,
multa, inmovilizacion, clausura o suspension por las infracciones que serdn
determinadas por Decreto Supremo...» .

Con la aprobacién de este Decreto Legislativo N° 997, resultaban
evidentes las contradicciones existentes dentro del propio Poder
Ejecutivo respecto de lo que debieran ser las competencias y funciones
de un Ministerio del Ambiente que responda adecuadamente a las
necesidades del pais, y por otro lado, permitia visibilizar la poca
transparencia y participacion publica para la toma de decisiones.
Finalmente, esto contradecia también los argumentos de la decision
del propio Gobierno del Perti de crear un Grupo de Trabajo Multisectorial,
integrado por funcionarios de varios ministerios del Poder Ejecutivo y
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de algunos expertos del sector privado, con un mandato claro de
proponer una ley de creacion de este Ministerio del Ambiente, se
entiende, para la mejora de la gestion ambiental en el Peru.

En este contexto, con fecha 14 de mayo de 2008 se publica en el diario
oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 1013, mediante el cual se
aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio
del Ambiente. Sin embargo, ademas de las competencias y funciones
ya reservadas al Ministerio de Agricultura con la aprobacion del Decreto
Legislativo N°997 antes sefalado, esta norma tampoco recoge muchas
de las propuestas planteadas por la referida «Comisién Brack», debido a
lareformulacion de la misma por parte de varios Ministros de Estado®,
que sin ser necesariamente especialistas en estos temas, al igual que el
Ministro de Agricultura, intentaban defender los que ellos consideraban
sus «feudos» o competencias, sin analizar precisamente el caracter
transectorial que requeria el Ministerio del Ambiente para mejorar la
gestiéon ambiental en el pais.

En efecto, las principales propuestas «novedosas» de esta «Comisién
Brack» no recogidas en el Decreto Legislativo N° 1013 son:*

a) Respectode lasfunciones del Ministerio del Ambiente, se eliminaron:

«  Elaboraciény seguimiento de la Politica Nacional Ambiental,

las politicas especificas que se establezcan; la normatividad

ambiental y la valoracién de los recursos naturales y del
ambiente.

«  Otorgar concesiones, licencias, permisos y autorizaciones en
el marco de la legislacion ambiental, en caso no se haya
asignado esta competencia a otros sectores o Gobiernos
Regionales o Locales. Ademas, dictar en coordinacion con las
autoridades competentes, normasy lineamientos técnicos para

4 http://www.andina.com.pe/Espanol/Noticia.aspx?id=gKgkhe6HVKI=

4 Informacién obtenida de la «Propuesta de Ley del Ministerio del Ambiente y
Exposicién de Motivos». Grupo de Trabajo Multisectorial Propuesta para un Ministerio
del Ambiente (R.M. N° 025-2008-PCM). Marzo de 2008.



el otorgamiento y reconocimiento de derechos a través de
autorizaciones, permisos, licencias y concesiones.

«  Aprobary fiscalizar los Estudios Ambientales Estratégicos* y
Estudios de Impacto Ambiental de proyectos de inversion de
gran envergadura o que puedan afectar sensiblemente el
ambiente®, Se elimina también la posibilidad de realizar
acciones de fiscalizacion ambiental especiales.

«  Evaluar, junto con las autoridades competentes, la eficacia y
eficiencia de los programas de adecuacién y manejo ambiental.

«  Supervisar y sancionar el adecuado cumplimiento de las
responsabilidades de los diferentes niveles de Gobierno sobre
la gestion de todo tipo de residuos sélidos, control y re-uso de
los efluentes liquidos y la contaminacién del aire.

+ La planificacion y coordinacién de los procesos sectoriales,
regionales y locales del ordenamiento territorial y del uso y
recuperacién de los suelos.

«  El desarrollo estratégico del patrimonio forestal y de la fauna
silvestre estableciendo el ordenamiento y los criterios para la
proteccion y la recuperacién de los bosques, manejo de la
fauna silvestre y la conservacién de las especies en peligro®.

«  Elaborar,dirigiry supervisar la Politica Nacional de Recursos Hidricos
y Cuencas y dirigir el Sistema Nacional de Gestién de Recursos
Hidricosy Cuencas.

47 El Decreto Legislativo N° 1078 modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental incorporando al dicho sistema la Evaluaciéon Ambiental Estratégica
EAE como instrumento de evaluacion de los impactos ambientales de las politicas,
planes y programas del nivel nacional, regional y local. La autoridad proponente de
estas politicas, planes y programas es quien debe aplicar esta EAE y el MINAM emite
previamente un Informe Ambiental que «orientara la adecuada toma de decisiones
que prevenga dafos al ambiente».

“8 El Decreto Legislativo N° 1039, modifica el Decreto Legislativo N° 1013, e incorpora
como funcién del Ministerio del Ambiente la posibilidad de revisar de manera aleatoria
los EIAs aprobados por otras autoridades, sin sefialar como se definiran los EIAs a revisar
ni el proceso para ello.

“ No obstante, posteriormente se aprueba el Decreto Legislativo N° 1079, por el cual
se recupera parte de estas funciones. Articulo 2: «La autoridad competente para
administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las &reas naturales
protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del Ambiente a través del Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas».
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- Elaborar y aprobar normas y disposiciones para el uso y
aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos, en el
ambito de su competencia.

«  Implementar, organizar, dirigir y administrar la informacion de
recursos hidricos, el Registro Nacional de Derechos del Agua,
el Registro Nacional de Vertimientos y el Registro Nacional de
Organizaciones de Usuarios del Agua.

«  Declararelagotamiento de las fuentes naturales, de las zonas
de veda y de las cuencas o subcuencas en estado critico con
necesidad de rehabilitacién.

. Evaluarlapolitica sobre Areas Naturales Protegidas y aprobar
el Plan Director del Sistema Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado (SINANPE). Aprobar los instrumentos
de gestiony planificacién de las dreas naturales protegidas de
administracién nacional.

«  Emitir opinidon previa vinculante en aquellos proyectos de
inversion que puedan afectar las areas naturales protegidas de
administracion nacional y sus zonas de amortiguamiento®, y
en consecuencia, aprobar los criterios técnicos aplicables para
la emisién de dichas opiniones previas vinculantes.

«  Otorgar derechos de uso y aprovechamiento a través de
concesiones, autorizaciones y permisos u otros mecanismos
para realizar actividades inherentes a los objetivos y funciones
de las Areas Naturales Protegidas de administracién nacional
en el dmbito de su competencia.

« Promover, otorgar y regular derechos por los servicios
ambientales y otros mecanismos similares generados por las
areas naturales protegidas bajo su administracion.

«  Elaborar o revisar, junto con otras autoridades competentes,
las Estrategias Nacionales de Diversidad Biolégica, de Cambio
Climatico, de Lucha contra la Desertificacion y la Sequia, de

50 El Decreto Legislativo N° 1039, modifica el Decreto Legislativo N° 1013 y traslada
del viceministro de Desarrollo Estratégico de los Recursos Naturales al Ministro del
Ambiente la funcién de «diserio de la politica y estrategia nacional de gestién integrada
de las dreas naturales protegidas, asi como supervisar su implementacién», con lo cual
no se logra el nivel de la propuesta inicial de la Comision Brack sobre estos temas.



Contaminantes Organicos Persistentes, asi como de otros
Acuerdos Internacionales relacionados a sustancias quimicas,
y coordinar la elaboracion periédica de los informes nacionales
sobre la materia.

. Implementar la Estrategia Nacional de Cambio Climatico.

Respecto de la estructura organizativa del Ministerio del Ambiente,
se eliminé:

«  Lacreacion de un Organismo Técnico especializado adscrito al
Ministerio del Ambiente, encargado de la gestién estratégica
de los recursos hidricos y cuencas, y que se constituya en la
autoridad técnico normativa en la materia.

«  Lacreacion de una oficina general encargada de la coordinacién
con los Gobiernos Regionales y la prevenciéon y manejo de
asuntos socio-ambientales.

«  La creaciéon de una oficina general encargada de promover
sinergias para la aplicacion de la politica ambiental interna
vinculada con los Acuerdos Ambientales Internacionales,
consolidar la posicién nacional de sostenibilidad ambiental en
relacién con los acuerdos internacionales para fomentar las
potencialidades comerciales del pais; intervenir, en
coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores y los
sectores correspondientes, en la negociacion de acuerdos
internacionales vinculados con la materia ambiental; y proponer
mecanismos que faciliten lainversién, y la cooperacién técnica
y financiera internacional.

«  Lacreacidon de una oficina general encargada del planeamiento
estratégico de la gestidn ambiental y de los recursos naturales
del pais; la direccién del Sistema Nacional de Informacién
Ambiental (SINIA); la coordinacion, preparacion y difusion de
los Informes sobre la «Situacion del Ambiente».

«  Se modifica el nombre propuesto por la Comisiéon Brack de
«Organismo de Supervision y Fiscalizacion Ambiental» por el
de Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, sin
embargo las funciones son exactamente las mismas -fiscalizar,
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supervisar, controlar y sancionar- y en ningin momento se
incorpora la funcién de evaluar.

«  Se modifica la propuesta de la «Comisién Brack» que plantea
una nueva estructura representativa del Directorio del Fondo
Nacional para Areas Naturales Protegidas por el Estado
(PROFONANPE), restandole finalmente un miembro a las ONGs
de reconocida experiencia en ANP e incorpora un
representante de los gremios empresariales, sin definir el nivel
de experiencia de los mismos.

No obstante que la propuesta de la llamada «Comisién Brack» era mas
adecuada que los contenidos finales de la Ley de Creacion del Ministerio
del Ambiente, existen sin embargo algunos aportes desarrollados desde
la sociedad civilNGAEENGIEG 0o fueron recogidos nien la propuesta
de este grupo de trabajo, ni en el Decreto Legislativo N° 1013, entre los
que destacan los siguientes:

a) Laaprobacion de la politicaambiental nacional por parte
del Ministerio del Ambiente.

b) Laaprobacién de las Evaluaciones de Impacto Ambiental
y otros instrumentos de gestién ambiental, asi como las
actividades de fiscalizacion, a cargo del Gobierno Nacional,

51 Carta de la Coalicion de Sociedad civil para la Creacion del Ministerio del Ambiente
al Premier Jorge Del Castillo. 14 de Febrero de 2008.

2 Nota de Prensa Red Muqui. «Brack ya entregé los documentos del futuro Ministerio
del Ambiente a la PCM». 04 de Marzo de 2008.

3 Nota de Prensa Red Muqui. «<Un amplio debate sobre el proyecto del Ministerio del
Ambiente permitird recoger aportes desde los diferentes espacios técnicos
especializados». 07 de Marzo de 2008.

4 Carta de la Coaliciéon de Sociedad civil para la Creacién del Ministerio del Ambiente
al Premier Jorge Del Castillo. 24 de Marzo de 2008

%% Carta de Derecho Ambiente y Recursos Naturales - DAR al Premier Jorge Del Castillo.
01 de Abril de 2008.

% Carta de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental - SPDA al Premier Jorge Del
Castillo adjuntando el informe «Comentarios y Propuestas de Modificacion al Proyecto
de Decreto Legislativo Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente».
04 de Abril de 2008.

7 lvan Lanegra. «Que no debe dejar de tener el Ministerio del Ambiente». 09 de Abril
de 2008.



a través de un Organismo Técnico Especializado de
Evaluaciény Fiscalizacion Ambiental®.

¢) Laimplementacion de un Plan Nacional de Remediacién
Ambiental, en coordinacién con los Gobiernos Regionales
y Locales.

d) La necesidad de precisar el caracter vinculante del
ordenamiento territorial en el pais.

e) Elplaneamiento eimplementacién de la Politica Nacional
Forestal y de Fauna, con funciones especificas de
ordenamiento, licenciamiento, fiscalizacion, supervision'y
sancion, en coordinacion con los Gobiernos Regionales y
Locales.

f) Eldesarrolloylaimplementacién integrada de la Estrategia
Nacional de Diversidad Biolégica.

g) Eldesarrollo de politicas explicitas y redisefio de instrumentos
de participacion ciudadana.

h) Eldesarrollo de una Ley para el Financiamiento de la Gestién
Ambiental en el pais.

En base al analisis de este proceso, asi como el contenido de estos
decretos legislativos, surgen las siguientes conclusiones:

3.1 El Decreto Legislativo N° 997, Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de Agricultura es inconstitucional
pues no se encuentra dentro de la delegacion de facultades
aprobadas por la Ley N° 29157%°

Tal como se ha sefalado lineas arriba, la Ley N° 29157 mediante la
cual se faculta al Poder Ejecutivo la expedicion de estos decretos
legislativos, establecen claramente dos condiciones para la
adecuada aplicacion de esta delegacion: a) el cumplimiento de las
materias sefaladas en el numeral 2.1 de la norma, y b) que el
contenido de estos decretos legislativos se sujeten estrictamente a

8 Propuesta también planteada por la Defensoria del Pueblo.
9 El Decreto Legislativo N° 1047 que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de la Produccién es también inconstitucional por las mismas razones.
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los compromisos del TLC con EE.UU.y a las medidas para mejorar la
competitividad econédmica para el aprovechamiento de este
acuerdo comercial.

Por otro lado, conforme lo sefiala en el segundo parrafo de la parte
considerativa del Decreto Legislativo N° 997, la aprobacion de la
Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Agricultura
responde en realidad a la necesidad de modernizar el aparato y
procesos del Estado Peruano con la «finalidad de mejorar la gestion
publica y construir un Estado democrdtico, descentralizado y al
servicio del ciudadano», tal como lo establece el articulo 1° de la
Ley N° 27658, Ley de Modernizacién de la Gestion del Estado®,
proceso de modernizacién que en el caso del sector agricultura se
inicié con la aprobacion del Decreto Supremo N° 024-2007-AG de
fecha 05 de septiembre de 2007, es decir, con anterioridad a la
aprobacion de la Ley N° 29157.

Por otro lado, es evidente ademas que este Decreto Legislativo
N° 997 regula las competencias, funciones, estructura basica del
Ministerio de Agricultura, que implican la futura materializacién de
actos administrativos y actos de la administracién de la méxima
autoridad en materia agricola en el pais que nunca estaran
vinculados de manera alguna a la implementacién del TLC con
EE.UU., lo que excede las materias y condiciones establecidas por
el citado articulo 2° de la Ley N° 29157, y en consecuencia, se
contraviene lo establecido por el primer parrafo del articulo 104°%
de la Constitucion Politica del Peru.

% Segundo pérrafo de la parte considerativa del Decreto Legislativo N° 997.

51 «El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa...».



3.2 El Decreto Legislativo N° 997, Ley de Organizaciéon y
Funciones del Ministerio de Agricultura es inconstitucional
al contradecir la Ley Organica del Poder Ejecutivo®?

La Primera Disposicién Transitoria de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo establecié que a partir de la vigencia de esta norma®, el
Poder Ejecutivo estaba obligado a remitir al Congreso de la
Republica® las propuestas de Leyes de organizacién y funciones
de los ministerios listados en la Primera Disposicién Final de esta
Ley Organica, entre los cuales se encuentra el Ministerio de
Agricultura.

Por otro lado, esta «Ley Organica del Poder Ejecutivo», se encuentra
signada con el nimero 29158, y por su parte, la «Ley que delega en
el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacién del Acuerdo de Promocion
Comercial Peru - Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad
econdmica para su aprovechamiento» se encuentra signada con el
numero 29157, por lo que resulta evidente que la Ley Organica del
Poder Ejecutivo es posterior ala norma de delegacion de facultades.

Esto significa que, para el caso de la aprobacién de la Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Agricultura, el Poder
Ejecutivo debia someterse estrictamente al procedimiento
establecido en la Primera Disposicidn Transitoria de la Ley N° 29158
citada en el parrafo anterior, es decir, a la elaboraciéon de una
propuesta de Ley a ser aprobada por el Congreso de la Republica.

%2 El Decreto Legislativo N° 1047 que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de la Produccién es también inconstitucional por las mismas razones.

% Conforme al articulo 109 de la Constitucion Politicas del Peru, vigente desde el dia
siguiente de su publicacion, es decir, desde el 21 de diciembre de 2007. En: http://
www.pcm.gob.pe/Transparencia/Doc_Gestion/29158-LOPE.pdf

% En un plazo de cuatro meses para el caso de ministerios con competencias exclusivas
y en un plazo de seis meses para el caso de ministerios con competencias exclusivas y
compartidas.
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En consecuencia, con la aprobacion del Decreto Legislativo N° 997 se
pretende modificar el procedimiento establecido en la Ley Orgdnica
del Poder Ejecutivo, modificacién que es inconstitucional al contradecir
directamente lo establecido por el segundo parrafo del articulo 104%y
el articulo 101 de la Constitucién Politica del Peru.

3.3 ElDecreto Legislativo N° 1013, Ley de Creacion del Ministerio
del Ambiente, es inconstitucional pues no cumple con las
condiciones de la Ley N° 29157, Ley de delegacion de
facultades

No obstante el intento de vincular oficialmente la creacién del
Ministerio del Ambiente con el TLC con EE.UU., en dicho acuerdo
comercial no existe ninglin compromiso concreto de reformar la
institucionalidad ambiental en el Peru. En efecto, tal como se ha
sefialado, el articulo 18.1 del Capitulo Ambiental de este TLC se
limita Unicamente a establecer el compromiso de promover altos
estandares y niveles de proteccién en las politicas ambientales de
ambos paises, sin mencionar la obligacion del Estado Peruano de
crear un Ministerio del Ambiente.

Para mayor precision, es importante ademas sefalar que no existe
en el Perd ninguna Politica Nacional del Ambiente o lineamiento
de politica, explicitay formal, que establezca la necesidad de crear
un Ministerio del Ambiente, lo cual se evidencia en el encargo
recibido por la llamada «Comision Brack» a través de la Resolucién
Ministerial N° 025-2008-PCM ¢ de elaborar una propuesta de
Politica Ambiental para el pais, propuesta que hasta el momento
no hasido aprobada.

% «No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente».
% «...No pueden delegarse a la Comisiéon Permanente materias relativas a reforma
constitucional, ni a la aprobacién de tratados internacionales, leyes organicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica...»

" De fecha 29 de enero de 2008.



En consecuencia, no siendo la creacién de un Ministerio del
Ambiente en el Pert un compromiso formal del TLC, el Decreto
LegislativoN° 1013 no se cumple con las condiciones establecidas
en el numeral 2.2 de la Ley N° 29157%, que exige que «El contenido
de los decretos legislativos se sujetard estrictamente a los compromisos
del Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos y de su
Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la
competitividad econédmica para su aprovechamiento...».

Finalmente, al igual que en el caso del Decreto Legislativo N° 997, es
evidente ademas que este Decreto Legislativo N° 1013 regula las
competencias, funciones, estructura basica del Ministerio del Ambiente,
que implican la futura materializaciéon de actos administrativos y actos
de laadministracion de la maxima autoridad en materia ambiental en el
pais que nunca estaran vinculados de manera alguna a laimplementacién
del TLC con EE.UU., esto es, implica en si una reforma del Estado, lo que
excede las materias y condiciones establecidas por el citado articulo 2
de la Ley N° 29157, y en consecuencia, se contraviene lo establecido
en el primer parrafo del articulo 104% de la Constitucion Politica del
Peru.

3.4 El Decreto Legislativo N° 1013 es inconstitucional por
contravenir la Ley Organica del Poder Ejecutivo

El articulo 22.5 literalmente establece que «Los Ministerios son
creados, fusionados o disueltos mediante ley a propuesta del Poder
Ejecutivo. El redimensionamiento y reorganizacién de los Ministerios
se podrd hacer mediante decreto supremo, con el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros.» (el subrayado es nuestro).

% Norma mediante la cual se facultad al Poder ejecutivo a expedir decretos legislativos
sobre el TLC y su aprovechamiento.

 «El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa...».
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Por otro lado, tal como hemos senalado lineas arriba, esta «Ley
Organica del Poder Ejecutivo», se encuentra signada con el nUmero
29158, y por su parte, la «Ley que delega en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la
implementacién del Acuerdo de Promociéon Comercial Peru -
Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad econdmica para
su aprovechamiento» se encuentra signada con el nUmero 29157,
por lo que resulta evidente que la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo
es posterior a la norma de delegacién de facultades.

Esto significa que, para el caso de la creacién del Ministerio del
Ambiente, el Poder Ejecutivo debia someterse estrictamente al
procedimiento establecido en referido articulo 22.5 de la Ley
N° 29158, es decir, a la elaboracién de una propuesta de Ley del
Ejecutivo que debia ser posteriormente aprobada por el Congreso
de la Republica.

En consecuencia, con la aprobaciéon del Decreto Legislativo
N° 1013 se pretende modificar el procedimiento establecido en la
Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, modificacién que es
inconstitucional al contradecir directamente lo establecido por el
segundo parrafo del articulo 1047° y el articulo 1017 de la
Constitucion Politica del Peru.

El Congreso de la Republica debe derogar el Decreto Legislativo
N° 997 o se debe declarar su inconstitucionalidad. Ademas el
Poder Ejecutivo debe elaborar una propuesta de Ley de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Agricultura para
ser presentada al Congreso para su aprobacién, conforme a
la Ley Organica del Poder Ejecutivo.

70 «No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente»

o

.. No pueden delegarse a la Comision Permanente materias relativas a reforma

constitucional, ni a la aprobacién de tratados internacionales, leyes organicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica...».



3.6 ElCongreso de la Reptiblica debe derogar el Decreto Legislativo

N° 1013 o se debe declarar su inconstitucionalidad. Sin
embargo, junto con la derogatoria, se debera aprobar una nueva
ley de creacion de este ministerio, en la cual se incorporen los
aportes y propuestas desarrolladas en los distintos procesos
de discusion y dialogo en el tltimo afio, a efectos de identificar
participativamente las competencias, funciones y estructura
organizativa de un Ministerio del Ambiente que responda a
nuestras necesidades y que implique una verdadera mejora en
la gestion ambiental del pais. Ademas, con la derogacion del
Decreto Legislativo N° 997, debe incluirse en esta «<nueva
version» del Ministerio del Ambiente, las competencias y
funciones sobre recursos hidricos y recursos forestales y de
fauna silvestre planteadas por diversos representantes de la
sociedad civil peruana.
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4. Recursos forestales y de fauna silvestre”?

La Ley Forestal y de Fauna Silvestre vigente, Ley N° 273087, publicada
con fecha 15 de julio de 2000, establecié un cambio estructural en la
regulacion del sector forestal’, integrando el manejo de los bosques a
la gestion de los recursos forestales y de fauna en el pais, y modificando
las modalidades de acceso y aprovechamiento sobre estos recursos
naturales.

Por su parte, con fecha 28 de junio de 2008 se publicé el Decreto
Legislativo N° 1090, Ley Forestal y de Fauna Silvestre por la cual
basicamente se deroga’ la Ley N° 27308, estableciendo un nuevo marco
legal para el desarrollo de actividades forestales y de fauna silvestre en
el pais. Asimismo, se remarcan las competencias y funciones del
Ministerio de Agricultura en estas materias, ya planteadas a partir de la
aprobacién del Decreto Legislativo N° 997 antes citado, pero sin embargo
no se identifica la oficina o dependencia de este ministerio, encargada
de asumir dichas funciones.

En efecto, el articulo 3.3 del Decreto Legislativo N° 1090 sefala al
Ministerio de Agricultura como Autoridad Nacional Forestal, y con ello,
como «...0rgano normativo respecto del aprovechamiento sostenible de
los recursos forestales y de fauna silvestre» encargado de promover su
conservacion y el disefio, ejecucién, supervision y evaluacion de la
Politica Nacional Forestal, y asimismo, de conducir, planificar, coordinar

72 Un informe mds exhaustivo sobre estos temas lo constituye el elaborado por Hugo
Che Piu Deza en sus «Comentarios Legales al Decreto Legislativo N° 1090 que aprueba
la Ley Forestal y de Fauna Silvestre», de septiembre de 2008.

3El Decreto Legislativo N° 1090 que aprueba una nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre
ha establecido en su Sexta Disposicion Complementaria Final: «El presente Decreto
Legislativo entrara en vigencia al dia siguiente de la publicacién de su Reglamento en
el Diario Oficial El Peruano, mientras tanto serd aplicable lo dispuesto en la Ley N°
27308 y su Reglamento».

74 Regulado hasta ese momento por el Decreto Ley N° 21147 de mayo de 1975.

75 Salvo la Sétima Disposicion Transitoria Complementaria de la Ley N° 27308.

76 Se entiende que esta omisidn sera subsanada con el Reglamento del Decreto
Legislativo N° 997.
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y aprobar el sistema nacional de informacién, control y la administracion
forestal y de fauna silvestre, aplicable a todos los niveles de gobierno.

Esta norma, pese a desarrollar un gran nimero de modificaciones a la
Ley N° 27308, mantiene basicamente su estructura y lineamientos
de politica. Las modificaciones mas resaltantes, para efectos del
presente informe, estan referidas a:

a)

Elimina el Consejo Nacional Consultivo de Politica Forestal
(CONAFOR), el cual debia constituirse en un espacio de
participacion transparente de actores vinculados al sector
forestal que debia funcionar como un érgano de consulta en
la formulacién e implementacion de la Politica Nacional
Forestal y de Fauna Silvestre.

Retoma el nivel organizativo del OSINFOR otorgado por la Ley N°
27308 como entidad adscrita a la Presidencia del Consejo de
Ministros, y le amplia las competencias y funciones.

Elimina alas plantaciones forestalesy las tierras cuya capacidad
de uso mayor sea de produccion forestal de la definicién de
recursos forestales. Asimismo, elimina a las tierras del Estado
cuya capacidad de uso mayor sean forestales - con bosques o
sin ellos - del concepto de Patrimonio Forestal”.

Incorpora una nueva modalidad de aprovechamiento de
recursos forestales denominada Concesién por Iniciativa
Privada, la cual es otorgada hasta por 40 aflos conforme a los
procedimientosy condiciones a ser regulados en el Reglamento
de la Ley.

Modifica el requisito del Estudio de Impacto Ambiental que
debe contener el Plan General de Manejo Forestal por el de
una Evaluacién de Impacto Ambiental.

77 Sobre estas modificaciones me referiré con mas detalle mas adelante, al momento
de tratar los decretos legislativos sobre tierras.



f)  Modifica el articulo referido al derecho de aprovechamiento,
cambiandole la denominacién por el de retribuciéon econémica
y agregando para el caso de las concesiones forestales y de
fauna silvestre otra modalidad de pago a la que denomina
Contraprestacion, la cual sera fijada de acuerdo al valor del
recurso aprovechado. Luego, en una disposicién
complementaria final, permite a los actuales titulares de
contratos de concesién forestal modificar el pago de su derecho
de aprovechamiento por el pago de esta nueva contraprestacion
fijada conforme al valor del recurso, en la medida que cumplan
con las condiciones que establezca la Autoridad Nacional
Forestal y de Fauna Silvestre.

g) Establece que el Ministerio de Agricultura es el encargado de
expedir autorizaciones de desbosque.

h) Incorporaalastierras dela Ceja de Selva en el articulo 25 referido
ala promocion de sistemas agroforestales y forestales’.

Luego del andlisis de estas modificaciones, podemos arribar a las
siguientes conclusiones:

4.1 Preocupa la eliminacion en la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre’® del Consejo Consultivo de Politica Forestal
(CONAFOR) como érgano consultivo de la autoridad forestal
nacional, sobre la politica forestal y de fauna silvestre y otros
temas de interés para el sector. Ademads, con esta
modificacion se esta reduciendo atiin mas los espacios de
participacion publica en la gestion de estos recursos
naturales, hecho que resta directamente al compromiso
asumido por el Gobierno del Peru en el TLC con EE.UU. sobre
el fortalecimiento de capacidades para «Aumentar la

78 Sobre esta modificacion me referiré con mas detalle mas adelante, al momento de
tratar los decretos legislativos sobre tierras.
7 Decreto Legislativo N° 1090.
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participacion del publico y mejorar la transparencia en latoma de
decisiones relativas a la planificacién y manejo de los recursos
forestales.»*

La ampliacion de facultades al OSINFOR establecida en el
Decreto Legislativo N° 1085 y el Decreto Legislativo N° 1090
es inconstitucional, pues genera superposicion con las
funciones de los Gobiernos Regionales otorgadas en su
respectiva ley organica.

El articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1085, por el cual se crea el
Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna
Silvestre (OSINFOR), establece como finalidad de este organismo
publico, entre otras, la de «...fiscalizacién del aprovechamiento
sostenible y la conservacién de los recursos forestales y de fauna
silvestre, asi como de los servicios ambientales provenientes del
bosque, otorgados por el Estado a través de las diversas modalidades
de aprovechamiento reconocidas en laLey N° 27308, Ley Forestaly de
Fauna Silvestre, de acuerdo a las definiciones precisadas en el articulo
2 dedichanorma.» (el subrayado es nuestro).

Asimismo, el articulo 2 de este decreto legislativo, sefiala como
competencia del OSINFOR «...fiscalizar el aprovechamiento
sostenible y la conservacion de los recursos forestales y de fauna
silvestre, asi como de los servicios ambientales provenientes del
bosque, para su sostenibilidad, de acuerdo con la politica y estrategia
nacional de gestién integrada de recursos naturales y las politicas que
sobre servicios ambientales establezca el Ministerio del Ambiente, en
el dmbito de su competencia.» (el subrayado es nuestro).

Finalmente, el articulo 3 del referido decreto legislativo sefala
como funcién del OSINFOR la de «...fiscalizar el cumplimiento de
los titulos habilitantes otorgado por el Estado, asi como las
obligaciones y condiciones contenidas en ellos y en los planes de
manejo respectivos...»

8 Inciso d) del articulo 4 del Anexo 18.3.4 del Capitulo Ambiental del TLC Peru — EE.UU.



Por su parte, el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1090, establece
que el OSINFOR es el encargado, entre otros, de la «...fiscalizacién
del aprovechamiento sostenible y la conservacion de los recursos
forestales y de fauna silvestre, asi como de los servicios ambientales
provenientes del bosque, conforme a su ley de creacion.» (el subrayado
es nuestro).

Sin embargo, el inciso q) del articulo 51 de la Ley Organica de los
Gobiernos Regionales otorga a estos la funcion especifica de
«Otorgar permisos, autorizaciones y concesiones forestales, en dreas
al interior de la regidn, asi como ejercer labores de promocién y
fiscalizacion en estricto cumplimiento de la politica forestal nacional».
Asimismo, el inciso e) de este mismo articulo, otorga también a los
Gobiernos Regionales la funcion especifica de «Desarrollar acciones
devigilanciay control para garantizar el uso sostenible de los recursos
naturales bajo su jurisdiccién.» (el subrayado es nuestro).

Esto evidencia la superposiciéon de funciones entre estas dos
autoridades, pero desde el punto de vista legal, una evidente
contradiccion con la Ley Organica de Gobiernos Regionales y una
modificacién de la misma. Al respecto, debemos recordar que esta
modificacion a la Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales no proviene
de laaprobacién de otra ley organica dictada por el Congreso de la
Republica como corresponde, sino por dos decretos legislativos -
1085 y 1090 - aprobados por el Poder Ejecutivo en base a una
delegacién de facultades del Congreso de la Republica, lo cual
vulnera directamente lo establecido por el articulo 104%'y 10182 de
la Constitucion Politica del Peru.

8 «No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente»
82 «... No pueden delegarse a la Comision Permanente materias relativas a reforma
constitucional, ni a la aprobacion de tratados internacionales, leyes orgénicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica ...»
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4.3 La decision de incorporar la modalidad de iniciativa privada

para el otorgamiento de concesiones forestales con fines
maderables no cumple con los requisitos establecidos en la
Ley N° 29157, por lo que es inconstitucional.

Tal como se ha sehalado anteriormente, la Ley N° 29157, mediante
la cual el Congreso de la Republica delega al Poder Ejecutivo la
posibilidad de aprobar estos decretos legislativos, establecié dos
requisitos o condiciones: a) que se sujeten a las materias listadas
enelarticulo 2.1 delaLey N°29157,y b) que los contenidos de los
decretos legislativos se sujeten estrictamente alos compromisos
del TLCy a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
para el aprovechamiento de este acuerdo comercial.

Por su parte, el numeral (i) del inciso g) del articulo 3 del Anexo
18.3.4 del Capitulo Ambiental del TLC, en el que se ha establecido
la necesidad de mejorar la administracién y manejo de las
concesiones forestales en el Peru, definido como compromiso de
nuestro pais «Complementar los mecanismos existentes para
implementar un proceso competitivo y transparente para la
adjudicacién de concesiones.» (el subrayado es nuestro).

Sin embargo, el Gobierno del Pert ha hecho todo lo contrario. En
efecto, el inciso c) del articulo 9.1 del Decreto Legislativo N° 1090,
mediante el cual se aprueba esta nueva Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, ha establecido una nueva modalidad de otorgamiento
de concesidn forestal con fines maderables, denominandola
«Concesion por Iniciativa Privada. Esta nueva modalidad, a diferencia
las ya existentes concesiones forestales con fines maderables
otorgadas por subasta publica o por concurso publico, solo «<operara»
a solicitud de parte, esto es, a través de negociacién directa con el
Estado.

En consecuencia, siendo esta nueva modalidad desarrollada a través
de una solicitud de parte y no a través de «procesos competitivosy
transparentes» existe una directa contradiccion con el referido
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compromiso del TLC. Al no cumplirse con este compromiso del
TLC, no se cumple con las condiciones de la Ley N° 29157. Si no se
cumplen con las materias y condiciones del articulo 2 de la Ley N°
29157, este inciso ¢) del articulo 9.1 del Decreto Legislativo N°
1090 deviene en inconstitucional, por vulnerar lo establecido por
el articulo 104 de la Constitucion Politica del Peru.

La modificacion del requisito del Estudio de Impacto
Ambiental por el de una Evaluaciéon de Impacto Ambiental
en el contenido de los Planes de Manejo Forestal para las
distintas modalidades de aprovechamiento forestal debilita
el manejo forestal en el pais, lo cual contradice los
compromisos del TLC.

El articulo 15.1 de la Ley N° 27308 estableci6 que estos Planes de
Manejo Forestal debian integrar el Estudio de Impacto Ambiental
correspondiente. Por su parte, el tercer parrafo del articulo 11.1 del
Decreto Legislativo N° 1090 sefiala que a partir de la vigencia de
estanorma, los Planes Generales de Manejo Forestal — el que junto
con los planes operativos anuales son considerados los dos niveles
de los planes de manejo forestal - deben incorporar una Evaluacion
de Impacto Ambiental.

La Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental, recientemente modificada por el Decreto Legislativo
N° 1078, contiene tres categorias de Evaluaciones de Impacto
Ambiental para el otorgamiento del certificado ambiental que
requiere el inicio de la ejecucion de proyectos de inversion publica,
privada o de capital mixto, que impliquen actividades,
construcciones, obras, y otras actividades comerciales y de servicios
gue puedan causar impacto ambientales negativos significativos
en el pais.

Estas tres categorias son: a) Declaracién de Impacto Ambiental (DIA),
para el caso de «aquellos proyectos cuya ejecucién no origina
impactos ambientales negativos de cardcter significativo»; b) Estudio
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de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd), para «...proyectos
cuya ejecucién puede originar impactos ambientales moderados y
cuyos efectos negativos pueden ser eliminados o minimizados
mediante la adopcién de medidas fdacilmente aplicables»;y c) Estudio
de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d), para «...aquellos proyectos
cuyas caracteristicas, envergadura y/o localizacién, pueden producir
impactos ambientales negativos significativos, cuantitativa o
cualitativamente, requiriendo un andlisis profundo para revisar sus
impactos y proponer la estrategia de manejo ambiental
correspondiente».

Cuando el articulo 11.1 sefiala Evaluacién de Impacto Ambiental y
no Estudio de Impacto Ambiental - que podria ser semidetallado o
detallado, dependiendo de cada caso — como parte del contenido
del Plan General de Manejo Forestal, deja innecesaria y
riesgosamente abierta la posibilidad de que estos planes de manejo
forestal se elaboren conteniendo meras Declaraciones de Impacto
Ambiental (DIA), a exclusivo criterio del funcionario de turno, con
lo cual se reduce el nivel de proteccién de estos ecosistemas de
bosques.

Al respecto es necesario mencionar que en el TLC existe un
compromiso de ambas partes de desarrollar fortalecimiento de
capacidades «para mejorar el desempefo del sistema de
concesiones forestales para cumplir los objetivos econémicos,
sociales y ecoldgicos»®. No se logra entender como se asumen
obligaciones de fortalecimiento de capacidades - con el alto costo
que elloimplica - para mejorar el desempefo de las concesiones y
por otro lado, el propio Gobierno del Peri modifica su Ley Forestal
y de Fauna Silvestre debilitando los requisitos e instrumentos de
gestion ambiental de las referidas concesiones forestales. Existe
pues una evidente contradiccién entre esta modificacion y este
Capitulo Ambiental.

8 Inciso c) del articulo 4 del anexo 18.3.4 del Capitulo Ambiental del TLC.



4.5 El cambio de la modalidad de pago por el aprovechamiento

forestal a cargo de los actuales titulares de concesiones
forestales, a que se refiere la Quinta Disposiciéon
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1090, atenta
contra la seguridad juridica de los concursos ptiblicos para
el otorgamiento de concesiones forestales con fines
maderables ya realizados y vulnera la competitividad y
transparencia de los concursos publicos futuros.

Los actuales titulares de concesiones forestales con fines
maderables obtuvieron sus contratos al haber resultado ganadores
de los distintos procesos de «concursos publicos» desarrollados a
partir del afo 2002 en el pais. Para participar en estos concursos
publicos, estos concesionarios debieron competir con otros
postores, presentando sus propuestas técnica y econémica
respectivamente. Para el caso de las propuestas econdémicas, estas
se fijaban en base a un monto o valor por hectarea de bosque, lo
cual permitiria finalmente definir el total del pago por
aprovechamiento de sus concesiones, siendo calificados con mejor
puntaje aquellos cuyas propuestas contenian los valores o montos
mayores. Cabe precisarse que, en muchos casos, el puntaje recibido
por las propuestas econémicas fue el factor determinante para
definir a los ganadores de estas concesiones forestales.

Sin embargo, y no obstante que este derecho de aprovechamiento
fue en realidad fijado por los propios concesionarios en base a sus
propuestas econémicas, este Decreto Legislativo N° 1090 al permitir
a estos titulares el cambio de modalidad de pago por el de una
«contraprestacién» fijada por el valor del recurso aprovechado, en
realidad esta modificando el monto final de pago de sus derechos
de aprovechamientos — hoy denominados derechos de vigencia -
en evidente perjuicio de aquellos que pedieron estos concursos,
no obstante que pudieron haber presentado mejores expedientes
técnicos, y no obstante que pudieron haber ofrecido mayores
montos a los que finalmente pagaran los concesionarios gracias a
esta norma.
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Esto constituye ser, sin ninguna duda, un antecedente muy negativo
paralos concursos publicos futuros, reduciendo el nivel de confianza
en la competitividad y transparencia de los mismos, lo cual vulnera
nuevamente los compromisos asumidos por el Estado Peruano en
el TLC con EE.UU., especificamente el referido a «Complementar
los mecanismos existentes paraimplementar un proceso competitivo
y transparente para la adjudicacion de concesiones»®. (Subrayado
es nuestro).

El articulo 21 del Decreto Legislativo N° 1090 es
inconstitucional pues vulnera funciones especificas de los
Gobiernos Regionales establecidas en el inciso q) del
articulo 51 de su Ley Organica.

Tal como he sefalado, el inciso q) del articulo 51 de la Ley Orgénica
de los Gobiernos Regionales otorga a estos la funcion especifica de
«QOtorgar permisos, autorizaciones y concesiones forestales, en dreas
al interior de la regién, asi como ejercer labores de promocién y
fiscalizacién en estricto cumplimiento de la politica forestal nacional.»
(el subrayado es nuestro).

Sin embargo, el articulo 21 del Decreto Legislativo N° 1090 otorga
a la Autoridad Nacional Forestal - entiéndase Ministerio de
Agricultura conforme al articulo 3.3 de la misma norma - la funcién
de otorgar autorizaciones para realizar «desbosques» dentro del
ambito de bosques o en dreas con presencia de cobertura boscosa
para el desarrollo de operaciones petroleras, mineras, industriales
o de cualquier otra naturaleza.

Esto evidencia una vez mas la superposicion de funciones entre
estas dos autoridades, pero principalmente, una evidente
contradiccion con la Ley Orgénica de Gobiernos Regionalesy una
modificacion de la misma. Debemos recordar que esta modificacion

84 El numeral (i) del inciso g) del articulo 3 del Anexo 18.3.4 del Capitulo Ambiental del

TLC.



4.7

4.8

a la Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales no provienen de la
aprobacién de otra ley orgdnica dictada por el Congreso de la
Republica como corresponde, sino por la promulgaciéon de un
decreto legislativo - 1090 - aprobado por el Poder Ejecutivo en
base a una delegacién de facultades del Congreso de la Republica,
lo cual vulnera directamente lo establecido por el articulo 1045y
1012 de la Constitucion Politica del Peru.

No obstante la larga lista de compromisos sobre el sector
forestal asumidos por el Gobierno del Perti en el Anexo 18.3.4
del Capitulo Ambiental del TLC suscrito con EE.UU., no existe
un compromiso especifico de aprobar una nueva Ley Forestal
y de Fauna Silvestre sino de realizar algunas mejoras
especificas al marco legal forestal.

Tomando en consideracion estas y otras deficiencias
mostradas en el Decreto Legislativo N° 1090 - muchas de las
cuales han sido abiertamente planteadas por distintos
expertos, instituciones académicas, colegios profesionales
y otras instituciones de la sociedad civil - y considerando
que dicha norma no se encuentra atin vigente®, corresponde
al Congreso de la Republica derogar este decreto legislativo
y conformar un proceso de revision y modificacion de la atin
vigente Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 27308, en
base a los compromisos del TLC y, principalmente, a una
Politica Nacional Forestal.

8 «No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién Permanente».

86 .

.. No pueden delegarse a la Comisién Permanente materias relativas a reforma

constitucional, ni a la aprobacion de tratados internacionales, leyes orgénicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica ..»

8 La Sexta Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1090
literalmente establece que esta nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre « ... entrard
en vigencia al dia siguiente de la publicacion de su Reglamento en el Diario Oficial El
Peruano, mientras tanto serd aplicable lo dispuesto en la Ley N° 27308 y su
Reglamento».
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5. Tierras de uso agrario

Dentro del paquete de 99 decretos legislativos recientemente
promulgados por el Ejecutivo sustentandose en la delegacion de
facultades contenida en la Ley N° 29157, podemos encontrar hasta
cuatro de estos decretos referidos al tema de las tierras de uso agrario®,
A continuacidon mencionaré algunos de los aspectos mas relevantes -
para efectos del presente informe - de estos decretos legislativos.

Decreto Legislativo N° 994

a) Define alas tierras eriazas con aptitud agricola, como aquellas
no explotadas por falta o exceso de agua.

b) Presume la propiedad del Estado de las tierras eriazas con aptitud
agricola, salvo aquellas que cuenten con titulo de propiedad
privada o comunal.

¢) Excluye del concepto de tierras eriazas con aptitud agricola a:

«  Aquellas que se encuentren dentro de las Areas Naturales
Protegidas.

«  Aquellas que constituyen Patrimonio Arqueolégico de la
Nacion.

« Lasdestinadas a la defensa o seguridad nacional.

«  Lasque se encuentran dentro de los planos aprobados para
expansion urbanay las incluidas en el inventario de tierras
para vivienda.

«  Lastierrasforestales y aquellas con capacidad de uso mayor
forestal.

8 Se promulgaron también el Decreto Legislativo N° 1015 y el Decreto Legislativo N°
1073, sin embargo estos han sido recientemente derogados por el Congreso de la
Republica a través de la Ley N° 29261 de fecha 20 de septiembre de 2008,
restituyéndose la vigencia de los articulos 10y 11 de la Ley N° 26505, Ley de la inversion
privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del territorio
nacional y de las comunidades campesinas y nativas, con sus textos originales.
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d)

«  Lasriberefas al mar.
. Los cauces, riberas y fajas marginales de los rios arroyos,
lagos, lagunas y vasos de almacenamiento.

Establece la responsabilidad del Estado a promover la inversidon
privada para la ejecucién de proyectos de irrigacién en tierras
eriazas mediante la transferencia de la propiedad de sus tierras a
cambio del pago de una contraprestacion que el inversionista
podra realizar a través de una o mds de las modalidades
establecidas en esta misma norma; siendo el Ministerio de
Agricultura el responsable de la tramitacion y evaluacion de las
iniciativas privadas del nivel nacional, y los gobiernos regionales
y locales respecto de aquellos que les corresponden.

Decreto Legislativo N° 1020

a)

Establece el marco legal para promover la organizacién de los
productores agrarios y la consolidacion de la propiedad rural a
efectos de ampliar el acceso al crédito agrario y fomentar la
competitividad, la reconversiéon y modernizaciéon del Sector
Agrario.

Parala conformacién de Entidades Asociativas Agrarias, se requiere
de la suscripcidn de un contrato entre sus miembros inscrito en
el MINAG, lo cual no genera una nueva persona juridica, sino que
reconoce Unicamente a estas la capacidad de actuar como tales
para la suscripcion de contratos de financiamiento o garantia de
dichos financiamientos con cualquier empresa del sistema
financiero nacional o persona juridica, considerandose esta
operacion crediticia de manera independiente a las de sus
miembros, sin embargo, sus miembros son solidariamente
responsables por estas operaciones.

Decreto Leqislativo N° 1064

a)

Establece que el concepto constitucional de tierras en el régimen
agrario comprende a todo predio susceptible de tener uso agrario.



En ese sentido, incorpora a las tierras de uso forestal dentro del
concepto de tierras de uso agrario®.

b) Porotrolado, mantiene en la definicién de tierras en el régimen
agrario, a las tierras de pastoreo, las tierras destinadas al cultivo
deforrajes, las tierras con recursos forestales y de fauna, las tierras
eriazas, asi como las riberas y margenes de alveos y cauces de
rios, y en general, cualquier otra denominacion legal que reciba
el suelo del territorio peruano que sea susceptible de tener uso
agrario, tal como lo establece la Ley N° 26505, «<Ley de la Inversion
Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las
Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas
y Nativas».

c¢) Noobstante calificar a las tierras de uso forestal como tierras de
uso agrario, diferencia el tratamiento legal de las mismas,
seflalando que el uso de las tierras con aptitud forestal se rigen
porlalegislacion de la materia y supletoriamente por esta norma
y las tierras de uso agrario se rigen por esta norma y
supletoriamente por el Cédigo Civil.

d) Reiteraladefinicion del concepto de «tierras eriazas» establecido
en el Decreto Legislativo N° 994 e incluye en la lista de
excepciones de tierras eriazas, a las lomas y praderas con pastos
naturales para la ganaderia.

e) Establece que las tierras del Estado con capacidad de uso mayor
o aptitud forestal no pueden ser usadas con fines agricolas,
pecuarios u otras actividades que afecten la cobertura vegetal,
el uso sostenible y la conservacién de los recursos forestales,
cualquiera sea su ubicacion en el territorio nacional.

8 Elarticulo 30 del Decreto Ley N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo
Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva establecia como tierras de «uso
agropecuario» Unicamente a las tierras «con aptitud para el cultivo» y a las tierras
«con aptitud para la ganaderia», dejando de lado a las tierras «con aptitud forestal».
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f)  Establece que enlas tierras del Estado ubicadas en la Selva o Ceja
de Selva cuya capacidad de uso mayor o aptitud es agricola o
pecuaria se propicia el uso de sistemas agroforestales y forestales,
«reservandose un minimo del 30 % de su masa boscosa y una
franja no menor de 50 metros del cauce de los rios, espejos de
agua, y otros similares».

g) Asimismo, este decreto legislativo sefiala que el cambio de uso
de tierras del Estado ubicadas en la Selva o Ceja de Selva debe ser
autorizado por el Ministerio de Agricultura en base a un
expediente técnico «que garantice la sostenibilidad del
ecosistema», de conformidad con la Politica Nacional del
Ambiente y de acuerdo con los procedimientos y requisitos
establecidos en el Reglamento. Sin embargo, el Decreto
Legislativo N° 1090, norma de posterior aprobacién, modifica la
rigidez de estos expedientes técnicos, al sefialar que los mismos
deben «principalmente» garantizar la sostenibilidad del
ecosistema.

h) Las caracteristicas, condiciones y el procedimiento para la
adjudicacion de tierras en la Selva y Ceja de Selva con fines
agropecuarios y agroindustriales seran establecidos en el
Reglamento de esta norma.

i) Modifica el articulo 13 del Decreto Ley N° 22175y el articulo 7
de la Ley N° 24656°" que establecia el caracter inembargable,
imprescriptible e inalienable de las tierras de estos pueblos
indigenas; declarando Unicamente la imprescriptibilidad de sus
tierras.

j)  Establece en su articulo 5.3 que las tierras con aptitud forestal que
correspondan a los territorios de la Comunidades Nativas les sera
entregadas a estos en cesion de uso.

% Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja
de Selva.
91 Ley General de Comunidades Campesinas.



k)

Elarticulo 5.4 de este decretos legislativo literalmente establece
que «Las Comunidades Nativas localizadas dentro de los limites de
los Parques Nacionales, cuyas actividades no atenten contra los
principios que justifican el establecimiento de dichas unidades de
conservacion, podrdn permanecer en ellas sin titulos de posesion y/
o de propiedad».

No considera tierras de las comunidades campesinas y nativas a
aquellos predios de propiedad de terceros amparados en titulos
legitimamente obtenidos, modificando de esta manera el inciso
a) del articulo de la Ley N° 24657°% que establecia esta misma
excepcion pero Unicamente para aquellos casos en que los titulos
de estos terceros hubieran sido «adquiridos con anterioridad al
18 de enero de 1920 y que se encuentren conducidos
directamente por sus titulares».

Elimina el requisito del acuerdo previo con el propietario o la
culminacién de un procedimiento administrativo para la obtencion
de unaservidumbre para los casos de utilizacion de tierras privadas
para el ejercicio de actividades mineras y de hidrocarburos,
declarando desde ya la sujecién de las tierras de uso agrario (en
general) para servidumbres, entre ellas las mineras y de
hidrocarburos.

Finalmente, deroga los titulos |, I, llly IV y la Séptima Disposicion
Complementaria del Decreto Legislativo N° 653, la Ley N° 26505
con excepcion del articulo 10, y todas las normas que se opongan.

Decreto Legislativo N° 1089

a)

Declara de interés publico nacional la formalizacién y titulacion
de predios rusticos y tierras eriazas habilitadas, a nivel nacional,
por un periodo de cuatro (4) afios contados a partir de la vigencia
del presente Decreto Legislativo.

2 Declara de necesidad nacional e interés social el deslinde y la titulacién del territorio
de las comunidades campesinas.
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b)

Crea un Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y
Titulacion de predios rusticos y tierras eriazas habilitadas, a nivel
nacional, por el plazo de cuatro aflos a cargo del Organismo de
Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI).

Siguiendo la misma linea de analisis previo en el presente informe, y
luego de la revisidén de estos temas podemos llegar a las siguientes
conclusiones:

5.1

5.2

El debilitamiento del concepto de recurso forestal®® y de
patrimonio forestal®*establecido en el Decreto Legislativo
N° 1090, junto con las incorporaciones de las tierras de uso
forestal o de aptitud forestal dentro del concepto de tierras
de uso agrario establecido en el Decreto Legislativo N° 1064,
y el debilitamiento de la garantia de sostenibilidad de los
expedientes técnicos para el cambio de uso de tierras de
Selva y Ceja de Selva establecido en el Decreto Legislativo
N° 1090%, buscan facilitar la transferencia en propiedad de
estas tierras, en evidente coincidencia con las propuestas
planteadas por el Poder Ejecutivo en sus proyectos de Ley
N° 840 y N° 1770, mas conocidos como «Ley de la Selva».

El Decreto Legislativo N° 1064 elimina el proceso de consulta
y acuerdo previo con los pueblos indigenas para el
desarrollo de actividades mineras y de hidrocarburos en sus
tierras, vulnerando aitn mas los derechos reconocidos a
estos pueblos en el Convenio 169 de la OIT, del cual es parte
el Estado Peruano.

% El articulo 2.1 del Decreto Legislativo N° 1090 elimina a las plantaciones forestales
y a las tierras cuya capacidad de uso mayor sea de produccién forestal de la definicion
de recursos forestales.

9 El articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1090 elimina a las tierras del Estado cuya
capacidad de uso mayor sean forestales - con bosques o sin ellos - del concepto de
Patrimonio Forestal.

9 Articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1090.



5.3 El Decreto Legislativo N° 1064 es inconstitucional, al derogar
la Ley N° 26505 sin cumplir con los requisitos contenidos
en la Tercera Disposicion Final de la propia «Ley de la
Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades
Econémicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las
Comunidades Campesinas y Nativas»®’.

En efecto, esta tercera disposicion final de la norma, establece
literalmente que dicha ley se aprobé con el requisito de «mayoria
calificada de acuerdo con lo previsto en el articulo 106 de la
Constitucion Politica del Peru», - el cual esta referido al tramite de
las leyes organicas - estableciendo también que la modificacién o
derogacion de la misma requiere de otra norma legal «expedida
por el Congreso» y «cumpliendo la misma formalidad», lo cual
significa que: a) solo el Congreso puede normar la modificacién o
derogacion de esta ley; y b) la norma modificatoria o derogatoria
debe necesariamente tramitarse bajo las mismas formalidades de
la Ley N° 26505 (informes dictaminadores previos de comisiones
parlamentarias, votacién por mayoria calificada del Pleno del
Congreso, entre otros).

Sibien es cierto que esta «Ley de Tierras» no es una ley orgénica, al
no cumplir con las condiciones sefaladas en la Constitucion para
ello, esto no significa que su tercera disposicion final sea irregular
o inconstitucional. En primer lugar, esta disposicién final no ha sido
declarada inconstitucional por ninguna autoridad competente,
manteniendo plena vigencia hasta la fecha. Por otro lado, la
referencia al articulo 106 establecida en esta disposicion final de la
Ley N° 26505, no implica necesariamente que el Congreso de la
Republica buscé otorgarle ala misma el status de ley orgdnica, sino
que Unicamente se limité a asegurarse el cumplimiento de
requisitos formales mas estrictos para la derogatoria o modificatoria

% Todos los articulos con excepcion del articulo 10.
97 Denominada cominmente como «Ley de Tierras».
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de dicha norma, esto es, un manto de protecciéon mayor, sin que
exista en nuestro ordenamiento legal alguna norma que lo prohiba.

Estos criterios e interpretaciones se ratifican con lo sefialado por el
articulo 75 de la Ley N° 28237, Cédigo Procesal Constitucional,
que a la letra establece:»(...) Por contravenir el articulo 106 de la
Constitucién se puede demandar la inconstitucionalidad, total o
parcial, de un decreto legislativo, decreto de urgencia o ley que no
hubiese sido aprobada como orgdnica, si dichas disposiciones
hubieren regulado materias reservadas a ley orgdnica o impliquen

modificacion o derogacién de una ley aprobada como tal>».

Sin embargo, el Decreto Legislativo N° 1064 ha sido promulgado
por el Poder Ejecutivo sin trdmite, votacion o intervencién alguna
del Congreso de La Republica para su aprobacion.



6. Recursos hidricos

En lo que se refiere a recursos hidricos, de los 99 decretos legislativos
promulgados por el Poder Ejecutivo sustentandose en la delegacién de
facultades contenida en la Ley N° 29157, podemos encontrar dos
decretos legislativos de importancia. A continuacion algunos de los
aspectos mas relevantes - para efectos del presente informe - de estos
decretos legislativos.

Decreto Legislativo N° 1081

a)

b)

Este decreto legislativo crea el Sistema Nacional de Recursos
Hidricos con el objetivo de articular el accionar del Estado parala
gestién integrada y multisectorial de los recursos hidricos,
reconociendo que dicha gestion comprende, entre otras
actividades, «la evaluacidn, valoracién, disposicién, asignacioén del
uso y aprovechamiento multisectorial eficiente y sostenible del
recurso agua»’.

Define como Principio de Prioridad en el acceso al agua, la satisfaccion
de las necesidades primarias de la persona humana por sobre
cualquier otro uso®.

Define también un Principio de Respeto de los usos del agua por
la Comunidades Campesinas y las Comunidades Nativas,
entiéndase aambas como pueblos indigenas, asi como su derecho
de utilizar las aguas que discurren por sus tierras, en tanto no se
opongaalalLey'®.

Senala como finalidad del Sistema Nacional de Recursos Hidricos,
la de «articular el accionar del Estado en la gestién integrada y

% Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1081.
Articulo 4.1 del Decreto Legislativo N° 1081.
1% Articulo 4.5 del Decreto Legislativo N° 1081.
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multisectorial, el aprovechamiento sostenible, la conservacién y el
incremento de los recursos hidricos asi como el cumplimiento de la
Politicay Estrategia Nacional de Recursos Hidricos y el Plan Nacional
de Recursos Hidricos»™'.

Define alos ministerios y demas instituciones publicas y privadas
que conformara el Sistema Nacional de Recursos Hidricos,
sefalando a la Autoridad Nacional del Agua como ente rector de
dicho sistema y responsable de su funcionamiento, y establece
las fuentes de las que provienen sus recursos econémicos.
Asimismo, sefala los instrumentos de planificacion del Sistema
Nacional de Recursos Hidricos.

Define la estructura organizativa y funciones de la Autoridad
Nacional del Agua, y asimismo, define la naturaleza y objeto de
los Consejos de Cuenca.

La Cuarta Disposicién Complementaria Final literalmente sefala
que «La Autoridad Nacional del Agua podrd delegar o autorizar el
ejercicio de sus funciones a personas naturales o juridicas de los
sectores publico o privado para la ejecucién de labores y proyectos
relacionados con la gestién de los recursos hidricos». Sin embargo,
esta delegacion ha sido posteriormente aclarada en la Tercera
Disposicion Complementaria Final del Reglamento de este
decreto legislativo, aprobado recientemente mediante el
Decreto Supremo N° 021-2008-AG'®, el cual sefala que «Las
labores y proyectos relacionados con la gestién de los recursos
hidricos que la Autoridad Nacional del Agua puede encargar o
autorizar a personas naturales o juridicas, de los sectores publicos
o privados, son las relacionadas con la ejecucidon de estudios,
proyectos y obras, y en aquellos lugares en donde no existan Juntas
de Usuarios o Comisiones de Regantes, las labores de operacion,
mantenimiento y mejoramiento de la infraestructura hidrdulica
mayor o menor y la recaudacion de las retribuciones econémicas

191 Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1081.
Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 25 de septiembre de 2008.
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por el uso del agua. Dichas labores se ejecutan bajo la regulacion y
supervision de la Autoridad Nacional del Agua», siendo
indelegables «las atribuciones esenciales que justifican la existencia
de la Autoridad Nacional del Agua, como son la facultad de emitir
normas, ejercer jurisdiccion administrativa en materia de aguas,
que comprende entre otras la sancionadora, coactiva y de
otorgamiento de derechos».

Decreto Legislativo N° 1083

a)

Establece el marco normativo para promover el aprovechamiento
eficiente y la conservacién de los recursos hidricos, para lo cual
establece la elaboracion de Parametros de Eficiencia aplicables
al aprovechamiento de dichos recursos por parte de la Autoridad
Nacional del Agua, en concordancia con la Politica Nacional del
Ambiente.

La Autoridad Nacional del Agua debera otorgar «Certificados de
Eficiencia», para aquellos casos de aprovechamiento eficiente
delos recursos hidricos por parte de los usuarios y operadores de
infraestructura hidraulica, publica o privada; y «Certificados de
Creatividad, Innovacién e Implementacion para la Eficiencia del
Uso del Agua» a los usuarios y operadores de infraestructura
hidrdulica, publica o privada que disefien, desarrollen o
implementen equipos, procedimientos o tecnologias que
incrementen la eficiencia en el aprovechamiento de los recursos
hidricos asi como la conservacién de bienes naturales y el
mantenimiento adecuado y oportuno de la infraestructura
hidraulica.

Asimismo, establece la creacién incentivos -concursos de
mejores practicas, realizar pasantias, otorgar premios, difundir
experiencias exitosas y promover el uso de equipos y tecnologias
innovadoras-, y de un régimen diferenciado de retribuciones
econdmicas, para aquellos que desarrollen el aprovechamiento
eficiente y conservacién de los recursos hidricos. Aquellos que
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cuenten con un Certificado de Creatividad, Innovacién e
Implementacion para la Eficiencia del Uso del Agua, podran
ademas acceder al financiamiento o cofinanciamiento de
estudios y la ejecucion, rehabilitacion y equipamiento de obras
de infraestructura hidraulica que tengan por objeto lograr la
reduccion de pérdidas volumétricas de agua, el aprovechamiento
eficiente y la conservacién de los recursos hidricos en la
infraestructura hidraulica publica.

d) Paraelcasodeaquellos usuariosy operadores de infraestructura
hidrdulica, publica o privada, que no cumplan los Pardametros de
Eficiencia establecidos por la Autoridad Nacional del Agua, estos
deberdn presentar un Plan de Adecuacién para el
Aprovechamiento Eficiente de Recursos Hidricos, con el objetivo
de reducir sus consumos anuales hasta cumplir, en un periodo
no mayor de cinco afos, con dichos Pardmetros de Eficiencia.
Este Plan de Adecuacion debe contener, como minimo, las metas
anuales de reduccion de pérdidas volumétricas de agua asi como
los procesos que se implementaran para lograr dichas metas.

e) Ensuarticulo 10, permite a los titulares de derechos de uso de
agua que cuenten con un certificado de eficiencia o esté en
cumplimiento su plan de adecuacion, la utilizacion de sus aguas
residuales y la posibilidad de abastecer con aguas residuales
tratadas a terceras personasy percibir un pago por dicho servicio,
en la medida que se cumpla con la normatividad de la materiay
con las normas de calidad de aguas y de conservacién del
ambiente que emita el Ministerio del Ambiente al respecto.

Del analisis de estos aspectos, podemos sefalar las siguientes
conclusiones:

6.1 Los incentivos e instrumentos de gestion ambiental
establecidos en el Decreto Legislativo N° 1083, implican un
aporte interesante para avanzar hacia un aprovechamiento
sostenible y conservaciéon de los recursos hidricos, conforme
al articulo 18.5 del Capitulo Ambiental del TLC con EE.UU.



6.2 El Decreto Legislativo N° 1081 es inconstitucional porque
desarrolla el marco legal de una Autoridad Nacional del Agua
creada sin cumplir con los requisitos del articulo 2 de la Ley
N°29157'%,

Tal como se ha sefalado, la Autoridad Nacional de Aguas fue creada
por la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N° 997. Sin embargo, este decreto legislativo es
inconstitucional porque vulnera los articulos 104 y 101 de la
Constitucion Politica del Peru:

a) No se encuentra dentro de la delegacion de facultades
aprobadas por la Ley N° 29157, que sefala en su articulo
2.2 la obligatoriedad de sujetarse estrictamente a los
compromisos del TLC con EE.UU. y a las medidas para
mejorar la competitividad econdédmica para el
aprovechamiento de este acuerdo comercial.

b) Regula la organizacién y funciones del Ministerio de
Agricultura sin cumplir con la Primera Disposicién
Transitoria de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo establecié
que el Poder Ejecutivo estaba obligado a remitir al
Congreso de la Republica las propuestas de Leyes de
organizacién y funciones de los ministerios listados en la
Primera Disposicion Final de esta ley organica, entre los
cuales se encuentra el Ministerio de Agricultura.

193 | ey que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial Peru -
Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad econémica para su aprovechamiento.
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6.3 Finalmente, con el argumento de articular la gestién del

recurso, este Decreto Legislativo N° 1081 se limita a crear un
Sistema Nacional de Recursos Hidricos y deja de lado, entre
otros aspectos, los problemas sobre acceso,
aprovechamiento, uso, instrumentos de gestion,
administracion y control de los recursos hidricos en el pais.

En efecto, el Decreto Legislativo N° 1081 se concentra Unicamente
en regular la estructura organizativa y funcional de la Autoridad
Nacional de Aguas, a la cual declara como ente rector y responsable
del Sistema Nacional de Recursos Hidricos, pero sin embargo,
mantiene las deficiencias y vacios del marco legal para la gestion
de los recursos hidricos en el pais de la aiin vigente Ley General de
Aguas'®,

%4 Promulgada en 1979.



7. Resumen de las conclusiones y recomendaciones

Sobre la Ley de delegacién de facultades para la implementacién
del TLC con EE.UU.

A.

Esimportante anotar que el articulo 2 de laLey N° 29157, «<Ley
gue delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre
diversas materias relacionadas con la implementacién del
Acuerdo de Promocién Comercial Peru - Estados Unidos, y con
el apoyo a la competitividad econdémica para su
aprovechamiento» contiene claramente dos requisitos a ser
cumplidos por el Ejecutivo para la correcta aplicacién de las
facultades delegadas, y que el cumplimiento de solo uno de
ellos no subsana la falta o ausencia de cumplimiento del otro.
En consecuencia, para la adecuada implementacion de esta
delegacion de facultades, es indispensable cumplir no solo
con las materias definidas en lista del articulo 2.1 de la Ley
N° 29157, sino que ademads, se requiere que los decretos
legislativos se encuentren «estrictamente» vinculados a los
compromisos del TLC con EE.UU.y a las medidas de mejora de
la competitividad econdmica necesarias para el
aprovechamiento de este acuerdo comercial, y viceversa. Todo
aquello que no se sujete al cumplimiento de ambas
condiciones, no puede ser considerado dentro de las materias
de delegacion, y en consecuencia, debera ser regulado fuera
del régimen de excepcion de la Ley N° 29157.

Capitulo Ambiental del TLC con EE.UU.

B.

A pesar de la renegociacion del Capitulo Ambiental que
impulsaron los representantes democratas en los EE.UU., la
reciente -y cuestionada- promulgacién de los decretos
legislativos para la implementacién del TLC Peru - EE.UU., ha
permitido identificar las importantes limitaciones que tiene
este capitulo pararesguardar el medio ambiente. Esto, se pone
en evidencia por el importante numero de decretos legislativos
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que buscan facilitar el acceso y uso de recursos naturales (tierra,
agua, bosques, entre otros) sin considerar, e inclusive pudiendo
vulnerar, estdndares ambientales y sociales, como son los D.L.
N° 1064, 1081, 1015, 1073, 1090, entre otros.

Salvo en el tema del sector forestal, en el Capitulo Ambiental
del TLC con EE.UU. no se prevén instrumentos vinculantes para
la mejora en la gestién ambiental en el Perd. Asimismo, no se
establecen compromisos efectivos para el cumplimiento de
lalegislacion ambiental existente en cada pais, salvo en aquellos
casos en que se pudiera afectar las inversiones y el comercio
materia de este acuerdo. Ademas, solo se establecen
obligaciones concretas para laimplementacién de un reducido
numero de acuerdos ambientales internacionales.

En caso exista alguna «inconsistencia» entre las obligaciones
de una de las partes en este acuerdo comercial con respecto
de algunas de las obligaciones reguladas en estos acuerdos
ambientales multilaterales -los de la lista-, se asume el
compromiso de tratar de equilibrar ambas obligaciones, «pero
eso noimpedird que las partes adopten una medida en particular
para cumplir con sus obligaciones conforme al acuerdo cubierto,
siempre que el objeto principal de la medida no sea imponer una
restriccion encubierta al comercio. Esto significa que el TLC con
EE.UU. podria permitir la priorizacién del cumplimiento de los
compromisos comerciales establecidos en este acuerdo por
sobre las obligaciones ambientales de ambos paises.

Para futuros Tratados de Libre Comercio, o acuerdos comerciales
en general, a ser celebrados por el Estado Peruano, y en donde
se desarrollen compromisos en materia ambiental, se debe
tomar como base otras experiencias como la del Capitulo
Ambiental del TLC Chile - Canadd, y mejorarlas en base a
nuestra realidad.



Institucionalidad Ambiental - Ministerio del Ambiente

F. ElDecreto Legislativo N° 997, Ley de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Agricultura es inconstitucional, pues no es un
compromiso del TLC con EE.UU. sino que responde mas bien al
proceso de Modernizacién del Estado Peruano (Ley N° 27658)
y especificamente al proceso de modernizacion del sector
agricultura iniciado el 05 de septiembre de 2007 con la
aprobacion del Decreto Supremo N° 024-2007-AG, y por lo
tanto, este decreto legislativo no cumple con la condicién
establecida por el articulo 2.2'% de la Ley de delegacién de
facultades, Ley N° 29157.

G. ElDecreto Legislativo N° 997, Ley de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Agricultura, es inconstitucional al contradecir
la Primera Disposicion Transitoria'® de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, que obliga al Poder Ejecutivo a remitir al Congreso
de la Repubilica las propuestas de Leyes de Organizacion y
Funciones de los quince ministerios listados en la Primera
Disposicion Final de la referida ley orgénica, entre los cuales se
encuentra el Ministerio de Agricultura'.

195 «Articulo 2.2.- El contenido de los decretos legislativos se sujetara estrictamente

alos compromisos del Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos y de su
Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
econémica para su aprovechamiento, sin perjuicio de la observacién de las
disposiciones constitucionales y legales que, sobre delegacion de facultades
legislativas, se citan en el articulo 1°» (el subrayado es nuestro).

106 «Primera Disposicion Transitoria.- Leyes de Organizacion y Funciones de los
Ministerios con arreglo a la presente Ley el Poder Ejecutivo, a partir de la vigencia de
la presente ley, en un plazo de 4 meses, remitira al Congreso de la Republica las
propuestas de Leyes de organizacion y funciones de los Ministerios que tienen a su
cargo Unicamente competencias exclusivas, y en el plazo de 6 meses las
correspondientes a los Ministerios que tienen a su cargo competencias exclusivas y
compartidas.»

197 El Decreto Legislativo N° 1047 que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de la Produccién es también inconstitucional por las mismas razones.
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H. Decreto Legislativo N° 1013 regula las competencias,
funciones, estructura basica del Ministerio del Ambiente, que
implican la futura materializaciéon de actos administrativos y
actos de laadministracién de la maxima autoridad en materia
ambiental en el pais que nunca estaran vinculados de manera
alguna alaimplementacién del TLC con EE.UU., esto es, implica
en si una reforma del Estado, lo que excede las materias y
condiciones establecidas por el citado articulo 2 de la Ley N°
29157,y en consecuencia, se contraviene lo establecido en el
primer parrafo del articulo 104 de la Constitucién Politica
del Peru. El Decreto Legislativo N° 1013, Ley de Creacién del
Ministerio del Ambiente, es inconstitucional pues no cumple
con las condiciones de la Ley N° 29157, Ley de delegacion de
facultades.

I.  El Decreto Legislativo N° 1013 es inconstitucional por
contravenir el articulo 22.5 de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, que establece que los ministerios son creados por
Ley del Congreso de la Republica a propuesta del Poder
Ejecutivo.

J.  El Congreso de la Republica debe derogar el Decreto
Legislativo N° 997 o se debe declarar su inconstitucionalidad.
Ademas el Poder Ejecutivo debe elaborar una propuesta de
Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Agricultura
para ser presentada al Congreso para su aprobacion, conforme
ala Ley Organica del Poder Ejecutivo.

K. El Congreso de la Republica debe derogar el Decreto
LegislativoN° 1013 o se debe declarar su inconstitucionalidad.
Sin embargo, junto con la derogatoria, se debera aprobar una
nueva ley de creacion de este ministerio, en la cual se

198 «E|l Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa...».



incorporen los aportes y propuestas desarrolladas en los
distintos procesos de discusion y didlogo en el tltimo afio, a
efectos de identificar participativamente las competencias,
funciones y estructura organizativa de un Ministerio del
Ambiente que responda a nuestras necesidades y que implique
una verdadera mejora en la gestiéon ambiental del pais.
Ademas, con la derogacion del Decreto Legislativo N° 997,
debe incluirse en esta «nueva versidon» del Ministerio del
Ambiente, las competencias y funciones sobre recursos
hidricos y recursos forestales y de fauna silvestre planteadas
por diversos representantes de la sociedad civil peruana.

Recursos Forestales y Fauna Silvestre

L. Laeliminacién en el Decreto Legislativo N° 1090 del Consejo
Consultivo de Politica Forestal (CONAFOR) como érgano
consultivo de la autoridad forestal nacional sobre la politica
forestal y de fauna silvestre y otros temas de interés para el
sector, contradice directamente a los compromisos del Anexo
Forestal del TLC Peru - EE.UU., al reducir aiin mas los espacios
de participacién publica en la gestion de estos recursos
forestales'®.

M. La ampliacién de facultades al OSINFOR, para la fiscalizacién
del aprovechamiento de los recursos forestales otorgados por

199 Para el fortalecimiento de capacidades el inciso d) del articulo 4 del Anexo 18.3.4
del Capitulo Ambiental del TLC Pert - EE.UU. establece la obligacion de «Aumentar la
participacioén del publico y mejorar la transparencia en la toma de decisiones relativas
a la planificacién y manejo de los recursos forestales».

Ambiente, TLC y D.L.

|



RedGE / CooperAccion

-]
(-]

el Estado Peruano, establecida en el Decreto Legislativo N° 1085'"°
y el Decreto Legislativo N° 1090'"" es inconstitucional, pues
genera superposicion con las funciones de fiscalizacion y
control otorgadas a los Gobiernos Regionales en los incisos e)
y q) del articulo 5172 de la Ley Organica de Gobiernos
Regionales.

10 Articulo 1.- «Créase el Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de
Fauna Silvestre, OSINFOR, como Organismo Publico Ejecutor, con personeria juridica de
derecho publico interno, encargado de la supervisién y fiscalizacién del
aprovechamiento sostenible y la conservacién de los recursos forestales y de fauna
silvestre, asi como de los servicios ambientales provenientes del bosque, otorgados por
el Estado a través de las diversas modalidades de aprovechamiento reconocidas en la
Ley No. 27308, Ley Forestal y de Fauna Silvestre, de acuerdo a las definiciones precisadas
en el articulo 2 de dicha norma».

Articulo 2.- «<El OSINFOR es la entidad encargada, a nivel nacional, de supervisar y
fiscalizar el aprovechamiento y la conservacién de los recursos forestales y de fauna
silvestre, asi como de los servicios ambientales provenientes del bosque, para su
sostenibilidad, de acuerdo con la politica y estrategia nacional de gestién integrada de
recursos naturales y las politicas que sobre servicios ambientales establezca el Ministerio
del Ambiente, en el dmbito de su competencia.»

Articulo 3.- «<El OSINFOR, tendrd las siguientes funciones:

3.1 Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de los titulos habilitantes otorgados por el
Estado, asi como las obligaciones y condiciones contenidas en ellos y en los planes de
manejo respectivos. Considérese titulos habilitantes para efectos de esta Ley, los contratos
de concesién, permisos, autorizaciones y otros, que tengan como objetivo el
aprovechamiento sostenible y la conservacion de los recursos forestales y de fauna
silvestre; asi como los servicios ambientales provenientes del bosque.»

" Articulo 5.- «Organismo de supervision de los recursos forestales y de fauna silvestre.
El Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y de Fauna Silvestre (OSINFOR) es
el Organismo Publico Ejecutor, adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros,
encargado de la supervision y fiscalizacion del aprovechamiento sostenible y la
conservacion de los recursos forestales y de fauna silvestre, asi como de los servicios
ambientales, conforme a su ley de creacién.»

"2 Articulo 51.- «Funciones en materia agraria.-

(...)

e) Desarrollar acciones de vigilancia y control para garantizar el uso sostenible de los
recursos naturales bajo su jurisdiccion;

(...)

q) Otorgar permisos, autorizaciones y concesiones forestales, en dreas al interior de la
region, asi como ejercer labores de promocién y fiscalizacién en estricto cumplimiento
de la politica forestal nacional.»




N. Lacreacién de unanueva modalidad de aprovechamiento de
recursos forestales maderables denominada «Concesién por
iniciativa privada» en el articulo 9 del Decreto Legislativo N°
1090 es inconstitucional, pues vulnera el compromiso del
Anexo Forestal del TLC con EE.UU. referido especificamente a
«Complementar los mecanismos existentes paraimplementar un
proceso competitivo y transparente para la adjudicacién de
concesiones»’’, y en consecuencia tampoco se cumple con la
condicién establecida en el articulo 2.2 de la Ley de delegacion
de facultades, Ley N° 291574,

0. Lamodificacion del requisito del Estudio de Impacto Ambiental
por el de una Evaluacion de Impacto Ambiental (que podria ser
a criterio del funcionario de turno Unicamente una Declaracién
de Impacto Ambiental) en el contenido de los Planes de Manejo
Forestal para las distintas modalidades de aprovechamiento
forestal debilita el manejo forestal en el pais, lo cual contradice
los compromisos del TLC Perd — EE.UU.

P. El cambio de la modalidad de pago por el aprovechamiento
forestal a cargo de los actuales titulares de concesiones
forestales, a que se refiere la Quinta Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1090, atenta
contra la seguridad juridica de los concursos publicos para el
otorgamiento de concesiones forestales con fines maderables
ya realizados, y vulnera la competitividad y transparencia de

3 Numeral (i) del inciso g) del articulo 3 del Anexo 18.3.4 del Capitulo Ambiental del
TLC Perti - EE.UU.

% «Articulo 2.2.- El contenido de los decretos legislativos se sujetara estrictamente
alos compromisos del Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos y de su
Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
econdmica para su aprovechamiento, sin perjuicio de la observacién de las
disposiciones constitucionales y legales que, sobre delegacién de facultades
legislativas, se citan en el articulo 1.»
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los concursos publicos futuros, este ultimo compromiso
especifico del Anexo Forestal del TLC Peru - EE.UU™>,

Q. Elarticulo 21 del Decreto Legislativo N° 1090'"® mediante el
cual se otorga al Ministerio de Agricultura como Autoridad
Nacional Forestal la funcion de otorgar autorizaciones para
realizar «desbosques» es inconstitucional, pues vulnera
funciones especificas de los Gobiernos Regionales establecidas
en el inciso q) del articulo 51 de la Ley Organica de Gobiernos
Regionales'”’.

R.  No obstante la larga lista de compromisos sobre el sector
forestal asumidos por el Gobierno del Perti en el anexo 18.3.4
del Capitulo Ambiental del TLC suscrito con EE.UU., no existe
un compromiso especifico de aprobar una nueva Ley Forestal
y de Fauna Silvestre sino de realizar algunas mejoras especificas
al marco legal forestal.

S.  Tomando en consideracion estas y otras deficiencias mostradas
en el Decreto Legislativo N° 1090 - muchas de las cuales han
sido abiertamente planteadas por distintos expertos,
instituciones académicas, colegios profesionales y otras
instituciones de la sociedad civil - y considerando que dicha
norma no se encuentra aun vigente''s, corresponde al

"> Numeral (i) del inciso g) del articulo 3 del Anexo 18.3.4 del Capitulo Ambiental del
TLC: «Complementar los mecanismos existentes para implementar un proceso
competitivo y transparente para la adjudicacion de concesiones»

e Articulo 21.- «Los titulares de contratos de operaciones petroleras, mineras,
industriales o de cualquier otra naturaleza, que realicen sus actividades dentro del
ambito de bosques o en areas con presencia de cobertura boscosa, requieren
autorizacion de la Autoridad Nacional Forestal y de Fauna Silvestre para realizar
desbosques en dichas areas, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento ...»

7 q) Otorgar permisos, autorizaciones y concesiones forestales, en areas al interior
de la region, asi como ejercer labores de promocidn y fiscalizacion en estricto
cumplimiento de la politica forestal nacional».

"8 La Sexta Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1090
literalmente establece que esta nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre « ... entrara
en vigencia al dia siguiente de la publicaciéon de su Reglamento en el Diario Oficial El
Peruano, mientras tanto sera aplicable lo dispuesto en la Ley N° 27308 y su
Reglamento».



Congreso de la Republica derogar este decreto legislativo y
conformar un proceso de revisién y modificacion de la aun
vigente Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 27308, en
base alos compromisos del TLCy, principalmente, a una Politica
Nacional Forestal.

El debilitamiento del concepto de recurso forestal'’® y de
patrimonio forestal'*®establecido en el Decreto Legislativo N°
1090, junto con lasincorporaciones de las tierras de uso forestal
o de aptitud forestal dentro del concepto de tierras de uso
agrario establecido en el Decreto Legislativo N° 1064, y el
debilitamiento de la garantia de sostenibilidad de los
expedientes técnicos para el cambio de uso de tierras de Selva
y Ceja de Selva establecido en el Decreto Legislativo N° 1090,
buscan facilitar la transferencia en propiedad de estas tierras,
en evidente coincidencia con las propuestas planteadas por el
Poder Ejecutivo en sus proyectos de Ley N° 840 y N° 1770,
mas conocidos como «Ley de la Selva».

Tierras de uso Agrario

u.

El Decreto Legislativo N° 1064 elimina el proceso de consulta
y acuerdo previo con los pueblos indigenas para el desarrollo
de actividades mineras y de hidrocarburos en sus tierras,
vulnerando aiin mas los derechos reconocidos a estos pueblos
en el Convenio 169 de la OIT, del cual es parte el Estado Peruano.

19 El articulo 2.1 del Decreto Legislativo N° 1090 elimina a las plantaciones forestales
y a las tierras cuya capacidad de uso mayor sea de produccion forestal de la definicion
de recursos forestales.

120 E| articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1090 elimina a las tierras del Estado cuya
capacidad de uso mayor sean forestales - con bosques o sin ellos - del concepto de
Patrimonio Forestal.

121 Articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1090.
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V. El Decreto Legislativo N° 1064 es inconstitucional, al derogar
laLey N°26505'%, «Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo
de las Actividades Econémicas en las Tierras del Territorio
Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas»'?, sin
cumplir con los requisitos contenidos en la Tercera Disposicién
Final de dicha norma, la cual establecia la obligatoriedad de
que cualquier modificacién o derogacion de la Ley N° 26505
se debia efectuar a través de una norma legal expedida por el
Congresoy aprobada por mayoria calificada del mismo.

Recursos Hidricos

W. Los incentivos e instrumentos de gestion ambiental
establecidos en el Decreto Legislativo N° 1083, implican un
aporte interesante para avanzar hacia un aprovechamiento
sostenible y conservacion de los recursos hidricos, conforme
al articulo 18.5 del Capitulo Ambiental del TLC con EE.UU.

X. El Decreto Legislativo N° 1081 es inconstitucional porque
desarrolla el marco legal de una Autoridad Nacional de Aguas
creada a través del Decreto Legislativo N° 997, el cual a su vez
también es inconstitucional, tal como se ha explicado lineas
arriba, al no cumplir con los requisitos del articulo 2.2 dela Ley
de delegacién de facultades, Ley N° 291572,

Y. Con el argumento de articular la gestion del recurso, este
Decreto Legislativo N° 1081 se limita a crear un Sistema
Nacional de Recursos Hidricos y deja de lado, entre otros
aspectos, los problemas sobre acceso, aprovechamiento, uso,
instrumentos de gestion, administraciéon y control de los
recursos hidricos en el pais.

22 Todos los articulos con excepcion del articulo 10.

2 Denominada cominmente como «Ley de Tierras».

24 Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial Peru -
Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad econdmica para su aprovechamiento.



Anexo

Lista de Decretos Legislativos en materia ambiental
o vinculados al tema ambiental

DECRETOS LEGISLATIVOS EN
MATERIA AMBIENTAL

DECRETOS LEGISLATIVOS
VINCULADOS AL TEMA AMBIENTAL

A) Institucionalidad
D.L. N° 997: Ley de Organizacion y
Funciones del MINAG (13/03/08)
D.L. N° 1013: Ley de creacion,
organizacion y funciones del Ministerio
del Ambiente (14/05/08)

D.L. N° 1039: Modifica Disposiciones
del D. L. N° 1013 (26/06/08)

D.L. N°1079: Establece medidas que
garanticen el Patrimonio de las Areas
Naturales Protegidas (28/06/08)
D.L. N° 1081: Crea el Sistema Nacional
de Recursos Hidricos (28/06/08)

D.L. N° 1083: Promueve el
Aprovechamiento Eficiente y la
Conservacién de los Recursos Hidricos
(28/06/08)

D.L.N° 1085: Ley que Crea el Organismo
de Supervision de los Recursos
Forestales y de Fauna Silvestre
(28/06/08)

A) Institucionalidad

D.L. N° 1047: Aprueba la Ley de
Organizacion y Funciones del Ministerio
de la Produccién (26/06/08)

D.L. N° 1088: Ley del Sistema Nacional de
Planeamiento Estratégico y del Centro
Nacional de Planeamiento Estratégico
(28/06/08)

B) Biodiversidad - Transgénicos
D.L. N° 1059: Aprueba la Ley General
de Sanidad Agraria (28/06/08)

D.L. N° 1060: Regula el Sistema
Nacional de Innovacion Agraria
(28/06/08)

D.L. N° 1062: Aprueba la Ley de
Inocuidad de los Alimentos
(28/06/08)

D.L. N° 1072: Proteccién de Datos de
Prueba u Otros No divulgados de
Productos Farmacéuticos (28/06/08)

B) Tierras - Agricultura

D.L. N° 994: Régimen de Promocion de la
inversién privada en proyectos de
irrigacion para la ampliacion de la frontera
agricola (13/03/08)

D.L.N° 1015: Unifica los procedimientos de
las comunidades campesinas y nativas de
la Sierra y de la Selva con las de la Costa,
para mejorar su produccién 'y
competitividad agropecuaria (20/05/08)
D.L. N°1020: Promocién para la
Organizacion de Productores Agrarios y la
Consolidacién de la Propiedad Rural para
el Crédito Agrario (10/06/08)

Continta
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DECRETOS LEGISLATIVOS EN
MATERIA AMBIENTAL

DECRETOS LEGISLATIVOS
VINCULADOS AL TEMA AMBIENTAL

D.L. N° 1074: Aprueba la Norma de
Proteccion de Informacion de Seguridad
y Eficacia en el Procedimiento de
Autorizaciéon de Comercializacién de
Plaguicidas Quimicos de Uso Agricola
(28/06/08)

D.L. N° 1075: Aprueba Disposiciones
Complementarias a la Decision 486 de
la Comision de la Comunidad Andina
que Establece el Régimen Comun sobre
Propiedad Intelectual (28/06/08)

D.L. N° 1080: Modifica la Ley N° 27262,
Ley General de Semillas (28/06/08)

D.L. N° 1064: Aprueba el Régimen
Juridico para el Aprovechamiento de las
Tierras de Uso Agrario (28/06/08)

D.L. N° 1073: Modifica el Literal B) del
Articulo 10 de la Ley N° 26505, Ley de la
Inversién Privada en el Desarrollo de
Actividades Econdmicas en las Tierras
del Territorio Nacional y de las
Comunidades Campesinas y Nativas,
Modificado por el Articulo Unico del D.L.
N° 1015 (28/06/08)

D.L. N° 1089: Establece el Régimen
Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios
Rurales (28/06/08)

C) Industrias Extractivas o de
Aprovechamiento de Recursos
Naturales

D.L. N° 1042: Modifica y Adiciona
diversos articulos a la Ley N° 28271 -
Ley que regula los pasivos
ambientales de la actividad minera
(26/06/08)

D.L. N° 1048: Precisa la Regulacion
Minera Ambiental de los Depésitos de
Almacenamiento de Concentrados
de Minerales (26/06/08)

D.L. N° 1084: Ley sobre Limites
Maéximos de Captura por Embarcacién
(28/06/08)

D.L.N°1090: Aprueba la Ley Forestal y
de Fauna Silvestre (28/06/08)

C) Industrias Extractivas o de
Aprovechamiento de Recursos
Naturales

D.L.N°1002: Promocién de lainversion para
la generacién de electricidad con el uso de
energias renovables( 02/05/08)

D.L. N° 1010: Sustituye articulos del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria (09/05/08)

D.L. N° 1027: Modifica la Ley General de
Pesca — Decreto Ley N° 25977 (22/06/08)
D.L. N° 1040: Modifica la Ley N° 27651 «Ley
de Formalizacion y Promociéon de la
Pequenfia Mineria y Minerias Artesanal» y la
Ley General de Mineria (26/06/08)

D.L. N° 1054: Modifica Articulos del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, D.S. N° 014-92-EM (27/06/08)
D.L. N° 1058: Promueve la Inversién en la
Actividad de Generacion Eléctrica con
Recursos Hidricos y otros Recursos
Renovables (28/06/08)

Continua




DECRETOS LEGISLATIVOS
EN MATERIA AMBIENTAL

DECRETOS LEGISLATIVOS
VINCULADOS AL TEMA AMBIENTAL

D) Instrumentos de Gestion
Ambiental

D.L. N° 1032: Declara de Interés
Nacional la Actividad Acuicola
(24/06/08)

D.L.N° 1041: Modifica diversas normas
del marco normativo eléctrico
(26/06/08)

D.L.N° 1055: Modifica la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente (27/06/08)
D.L.N° 1078: Modifica la Ley N° 27446,
Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental
(28/06/08)

E) Residuos Sdlidos

D.L. N° 1065: Modifica Ley N° 27314,
Ley General de Residuos Sélidos
(28/06/08)
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