RESPECTO A LA SOLICITUD SOBRE
ASUNTOS DE CUMPLIMIENTO
AMBIENTAL - SACA-SEEM/PE/002/2019

POSICION DEL ESTADO PERUANO

Mediante el presente documento, el Estado peruano da respuesta a la Solicitud SACA-
SEEM/PE/002/2019 (en adelante la Solicitud).

Sobre el particular, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18.8 (5) del Acuerdo de
Promocién Comercial (APC) PerU-EE.UU., procedemos a dar respuesta a la referida
Solicitud dentro del plazo concedido por la Secretaria, sefialando que ésta no debié ser
tramitada por cuanto no cumple con los requisitos establecidos en el APC para su admision,
ni para que se requiera al Estado peruano una respuesta, en atencion a los argumentos
gue se exponen a continuacion:

I ANTECEDENTES:

1. El 25 de julio de 2019, cinco personas de nacionalidad peruana (en adelante, los
solicitantes) presentaron una solicitud a la “Secretaria para las solicitudes de
cumplimiento ambiental'” del APC (en adelante, la Secretaria), en la cual alegaron
gue el Estado peruano no ha aplicado efectivamente el articulo 3 de la Ley N° 28694,
“Ley que regula el contenido de azufre en el combustible diésel”, y por tanto, incurre
en la falta de aplicacion de la “legislacion ambiental”, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 18.1 del APC.

2. Elarticulo 3 de la Ley N° 28694 objeto de la referida solicitud establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Medidas tributarias de promocién de combustibles limpios

Gradualmente, a partir del 1 de enero de 2008, se determinara el Impuesto
Selectivo al Consumo a los combustibles, introduciendo el criterio de
proporcionalidad al grado de nocividad por los contaminantes que éstos
contengan para la salud de la poblacién. Para tal efecto, el Ministerio de
Economia y Finanzas en coordinacion con el Consejo Nacional del
Ambiente - CONAM, aprobaran anualmente los indices de nocividad
relativa que seran utilizados. Esta reestructuracion debera realizarse de
forma gradual hasta el 1 de enero de 2016 como maximo, fecha en que la
tributaciéon que grava los combustibles considerara plenamente el criterio
de nocividad.”

3. El 18 de octubre de 2019, el Director Ejecutivo de la Secretaria, emitid la
Determinacién SACA — SEEM/PE/002/2019/D1, mediante la cual se establecié que

L En junio del 2015 las Partes firmaron el “Entendimiento para Implementar el Articulo 18.8 del APC”, creandose la Secretaria
que, a través de Memorandum de entendimiento, acuerda que la Organizacion de Estados Americanos (OEA) albergara y
apoyara a la Secretaria en su sede en Washington DC., Estados Unidos. Dicho entendimiento entré en vigor el 20 de marzo
de 2016.



la solicitud presentada cumplia con los requisitos de admisibilidad establecidos en el
articulo 18.8(2) del APC.

De manera preliminar, la Secretaria consideré que, en la medida que la Ley N°
28694 establecié como finalidad salvaguardar la calidad del aire y la salud publica a
través de la regulaciobn de contaminantes, la misma califica como “legislacion
ambiental”, de acuerdo al articulo 18.14 del APC.

El articulo 18.14 del APC contiene la siguiente definicién de “legislacion ambiental”:

“cualquier ley o regulacion de una Parte, o disposiciones de las mismas,
cuyo propdsito principal sea la proteccion del medio ambiente o la
prevencion de un peligro para la vida o salud humana, animal o vegetal

[..].

De otro lado, la Secretaria consideré que la solicitud presentada cumple con los
requisitos de admisibilidad. Especificamente, respecto al requisito de identificacion
de la persona o personas que realizaron la Solicitud, la Secretaria manifesté que
mantener la confidencialidad de dicha informacion se encontraria conforme a los
términos del APC.

Con fecha 2 de abrii de 2020, mediante Determinacion SACA-
SEEM/PE/002/2019/D2, la Secretaria tras examinar la Solicitud SACA-
SEEM/PE/002/2019, y en virtud del articulo 18.8 (4) del APC, considerdé que la
Solicitud amerita una respuesta del Peru.

Mediante comunicacion electrénica de fecha 17 de abril de 2020, el Estado peruano
solicité a la Secretaria una ampliacion del plazo por quince (15) dias adicionales,
hasta el 1 de junio de 2020, a fin de dar respuesta a la referida determinacién, la cual
fue concedida.

SOBRE LA SOLICITUD

La Solicitud alega que el Estado Peruano habria dejado de aplicar efectivamente el
articulo 3 de la Ley N° 28694, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Medidas tributarias de promocién de combustibles limpios

Gradualmente, a partir del 1 de enero de 2008, se determinara el Impuesto
Selectivo al Consumo a los combustibles, introduciendo el criterio de
proporcionalidad al grado de nocividad por los contaminantes que éstos
contengan para la salud de la poblacién. Para tal efecto, el Ministerio de
Economia y Finanzas en coordinacion con el Consejo Nacional del
Ambiente - CONAM, aprobaran anualmente los indices de nocividad
relativa que seran utilizados. Esta reestructuracion debera realizarse de
forma gradual hasta el 1 de enero de 2016 como maximo, fecha en que la
tributaciéon que grava los combustibles considerara plenamente el criterio
de nocividad.”



9.

10.

11.

La Solicitud invoca como base legal el inciso 1 del articulo 18.8 del APC, el cual
establece lo siguiente:

“Cualquier persona de una Parte podra presentar una solicitud invocando
gue una Parte estd dejando de aplicar efectivamente su legislacion
ambiental. Dichas solicitudes deberan ser presentadas ante una secretaria
u otro érgano competente (secretaria) que las Partes designen.”

Conforme a lo indicado en la Solicitud, la no aplicacion efectiva del articulo 3 de la
Ley N° 28694 no desincentivaria el uso de combustibles fosiles, agravando el dafio
ambiental en la atmdsfera y, en consecuencia, la salud de todos los residentes en el
Peru.

RESPUESTA A LA SOLICITUD

En los parrafos 1y 2 del articulo 18.8 del APC se establecen los requisitos que debe
cumplir una solicitud para que ésta pueda ser admitida por la Secretaria. Como
pasaremos a demostrar, la Solicitud no cumple con los requisitos de admisibilidad
establecidos en el APC.

Sin perjuicio de lo anterior, y con el objetivo de evidenciar el estricto cumplimiento
por parte del Estado peruano de su obligacion de hacer cumplir la legislacion
ambiental conforme a lo previsto en el APC, se procedera a desvirtuar en los acapites
siguientes las alegaciones incluidas en la Solicitud en el sentido que el Estado
Peruano no habria cumplido con aplicar efectivamente el articulo 3 de la Ley N°
28694.

1.1 LA SOLICITUD NO CUMPLE CON LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

12.

Mediante la Determinacion SACA-SEEM/PE/002/2019/D1, la Secretaria considero
que la solicitud presentada por los solicitantes cumple con los siguientes requisitos
de admisibilidad previstos en el articulo 18.8 (1) y (2) del APC.:

“1. Cualquier persona de una Parte podra presentar una solicitud
invocando que una Parte estd dejando de aplicar efectivamente su
legislacion ambiental. Dichas solicitudes deberan ser presentadas ante una
secretaria u otro 6rgano competente (secretaria) que las Partes designen.

2. La secretaria podra considerar una solicitud bajo este Articulo si
encuentra que la solicitud:

(a) esta escrita en inglés o espafiol

(b) identifica claramente a la persona que hace la solicitud;

(c) ofrece informacién suficiente para permitir a la _secretaria revisar la
solicitud, incluyendo evidencia documentaria en la que la solicitud esté
basada e identificacion de las leyes ambientales respecto de las que el
incumplimiento es invocado;

(d) parece estar enfocada a promover el cumplimiento en lugar de hostigar
a la industria;

(e) indica que el asunto ha sido comunicado por escrito a las instituciones
relevantes de la Parte e indica la respuesta de la Parte, si la hubiera; y

(f) es presentada por una persona de una Parte, salvo lo dispuesto en el
parrafo 3”.




(Subrayado agregado).

a) La Solicitud no cumple con el requisito de admisibilidad previsto en el articulo
18.8 (2) del APC

13. Tal como se desarroll6 en el punto precedente, el articulo 18.8 (2) del APC establece
los requisitos de admisibilidad que deben cumplir las solicitudes presentadas ante la
Secretaria, estableciendo el literal e) de dicho articulo lo siguiente:

“2. La secretaria podrd considerar una solicitud bajo este Articulo si
encuentra que la solicitud:

()

e) indica que el asunto ha sido comunicado por escrito a las instituciones
relevantes de la Parte e indica la respuesta de la Parte, si la hubiera;

()"

14. De acuerdo a lo manifestado en la Solicitud SACA-SEEM/PE/002/2019, en el Anexo
1 se adjunta la comunicacién al Estado peruano. En dicho anexo, se aprecia que la
comunicacion fue dirigida al Congreso de la Republica del Peri como institucién
relevante.

15. Al respecto, es importante diferenciar las atribuciones del Congreso de la Republica
del Peru de las del Presidente de la Republica, las cuales se encuentran revistas en
los articulos 103 y 118 de la Constitucion Politica del Perq, respectivamente, y que
establecen lo siguiente:

“Articulo 102.- Atribuciones del Congreso

Son atribuciones del Congreso:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o
derogar las existentes.

(..)

“Articulo 118.- Atribuciones del Presidente de la Republica

Corresponde al Presidente de la Republica:

(...)

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni
desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones.

(...)2

16. Siguiendo lo establecido en la norma antes citada, en el Congreso de la Republica
recae la responsabilidad de dictar las leyes; mientras que al Poder Ejecutivo,
representado por el Presidente de la Republica, reglamentar las leyes; asi como
dictar decretos y resoluciones.

17. La solicitud presentada no versa sobre la existencia o no de la ley en torno a la
materia ambiental, sino sobre la aplicacion y aprobacién de los indices de nocividad,

2 Constitucion Politica del Perd. Disponible en: http://www.pcm.gob.pe/wp-content/uploads/2013/09/Constitucion-
Pol%C3%ADtica-del-Peru-1993.pdf



los cuales no se aprueban con la promulgacion de una ley, sino mediante decretos
supremos de acuerdo a la atribucion de dictar decretos que posee el Poder Ejecutivo,
y en concordancia con lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694.

18. En ese sentido, resulta pertinente resaltar que la aprobacién de decretos supremos
no se encuentra dentro de las funciones del Congreso de la Republica, y que dicha
atribucion corresponde al Poder Ejecutivo, el cual se encuentra facultado a aprobar
normas como decretos supremos, resoluciones supremas, resoluciones
ministeriales, resoluciones directorales, resoluciones subdirectorales, resoluciones
jefaturales, entre otros, segulin corresponda®.

19. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 28694, el Ministerio de
Economia y Finanzas (en adelante MEF), asi como el CONAM (hoy Ministerio del
Ambiente (en adelante MINAM), de acuerdo al Decreto Legislativo N° 1013 publicado
en el Diario Oficial el Peruano el 14 de mayo de 2008) — ambos pertenecientes al
Poder Ejecutivo- son las entidades encargadas de aprobar los indices de nocividad,
por lo que el Congreso de la Republica no tiene competencia para poder establecer
dichos indices mediante decretos supremos, ni para aplicar dichos indices en la
determinacion del ISC. En efecto, conforme a lo establecido por el articulo 3 de la
Ley N° 28694, el indice de Nocividad de Combustibles (en adelante INC) ser&
aprobado por decreto supremo rubricado por el Presidente de la Republica y
refrendado por el MEF en coordinacion con el MINAM; mientras que el Impuesto
Selectivo al Consumo (en adelante ISC), se establece de acuerdo al articulo 61 del
TUO de la Ley del IGV mediante Decreto Supremo rubricado por el Presidente de la
Republica y refrendado por el MEF.

20. Por ello, la comunicacién adjunta en la solicitud dirigida al Congreso de la Republica
no ha sido dirigida a la institucion relevante, conforme al literal e) del parrafo 2 del
articulo 18.8 del APC, en la medida que el Congreso de la Republica no es la entidad
competente, correspondiendo mas bien que el asunto materia de la Solicitud haya
sido informado al MINAM y al MEF como entidades competentes, y por ende
entidades relevantes, conforme a lo indicado anteriormente.

21. En ese contexto, cabe indicar que, de acuerdo a la informacion proporcionada por el
MEF y el MINAM, entidades del Poder Ejecutivo competentes en la materia objeto de
la Solicitud, éstos no han recibido comunicacion alguna de los solicitantes. Sumado
a ello, en consulta con las Procuradurias de los ministerios antes mencionados, no
existe algun proceso en marcha, ni judicializado en el marco de la Ley N° 28694;
adicionalmente, tampoco se cuenta con algun procedimiento sobre el particular en la
via administrativa.

22. De acuerdo a lo anterior, resulta claro que la Solicitud no cumple con el requisito en
torno a la comunicacién por parte de los solicitantes hacia las instituciones relevantes
del Estado Peruano. En tal sentido, y tomando en consideracién que el articulo 18.8
(2) del APC prevé una lista de requisitos que se deben verificar de manera
concurrente para admitir a trdmite una solicitud presentada a la Secretaria, podemos
concluir que, al no verificarse uno de los requisitos exigidos en el mencionado

8 Guia de Técnica Legislativa para elaboracion de Proyectos Normativos de las Entidades del Poder Ejecutivo. Disponible en:
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2016/07/MINJUS-DGDOQOJ-Guia-de-Tecnica-Legislativa-3era-
edici%C3%B3n.pdf



23.

24.

25.

articulo, la Solicitud no es admisible, no debiendo haber sido admitida a tramite por
la Secretaria.

En tal sentido, tomando en consideracion que la Solicitud no cumplié con todos los
requisitos exigidos en el parrafo 2 del articulo 18.8 del APC, la misma debié ser
desestimada, no procediéndose a la siguiente etapa de requerir una respuesta por
parte del Estado peruano. En efecto, tal como lo establece expresamente el propio
APC, a saber:

“Articulo 18.8: Solicitudes sobre Asuntos de Cumplimiento

()

4. Cuando la secretaria determine que_la solicitud cumple los criterios
descritos en el parrafo 2, la secretaria determinara si la solicitud amerita
requerir una respuesta de la Parte. Para decidir si requerir una respuesta,
la secretaria se conducira atendiendo a si (subrayado agregado)

()"

En ese sentido, de acuerdo a lo establecido en dicha disposicién, para que la
Solicitud requiera la respuesta de la Parte se debié haber cumplido con todos los
requisitos establecidos en el parrafo 2, lo cual no ha acontecido en el presente caso.

Sin perjuicio de lo anterior, se procedera a desvirtuar en los acapites siguientes las
alegaciones incluidas en la Solicitud en el sentido que el Estado Peruano no habria
cumplido con aplicar efectivamente el articulo 3 de la Ley N° 28694.

1.2 EL ESTADO PERUANO HA CUMPLIDO CON APLICAR EL ARTICULO 3 DE LA
LEY N° 28694

26.

La Determinacion de la Secretaria

Mediante la Determinacion SACA-SEEM/PE/002/D2, la Secretaria considerd que la
Solicitud presentada por los solicitantes ameritaba requerir la respuesta del Estado
Peruano, de conformidad con el articulo 18.8 (4) del APC; a pesar que la Solicitud no
cumple con los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo 18.8 (2) del APC,
conforme se acreditd en el acépite anterior.

27. Al respecto, el articulo 18.8 (4) del APC establece lo siguiente:

“Articulo 18.8: Solicitudes sobre Asuntos de Cumplimiento

(..

4. Cuando la secretaria determine que la solicitud cumple los criterios
descritos en el parrafo 2, la secretaria determinard si la solicitud amerita
requerir una respuesta de la Parte. Para decidir si requerir una respuesta,
la secretaria se conducira atendiendo a si:

(a) la solicitud no es frivola e invoca un dafio a la persona que hace la
solicitud;

(b) la solicitud, independientemente, o en combinacién con otras
solicitudes, aborda asuntos cuyo estudio en este proceso contribuiria a
alcanzar los objetivos de este Capitulo y del ACA, tomando en




28.

29.

30.

31.

32.

consideracion las directrices sobre esos objetivos ofrecidas por el Consejo
y la Comision de Cooperacién Ambiental establecida en el ACA,;

(c) las reparaciones disponibles bajo la legislacion de la Parte han sido
solicitadas; y

(d) la solicitud es tomada exclusivamente de informes de medios de
comunicacion masiva.” (Subrayado agregado).

En tal sentido, conforme a lo establecido en el articulo 18.8(4) del APC, la Secretaria
debera determinar que una solicitud presentada amerita requerir respuesta de una
Parte, cuando se identifiquen los requisitos detallados en dicho articulo, los cuales
han sido analizados en el presente caso de la siguiente forma por dicho 6rgano:

(@) la solicitud no es frivola e invoca un dafio a la persona que hace la solicitud;
(subrayado agregado)

La Secretaria indica en los parrafos 19 y 20 de la Determinacion-
SEEM/PE/002/2019/D2 que la Solicitud no es frivola e invoca un dafio a los
solicitantes puesto que, de acuerdo a su criterio, cuenta con mérito legal y no es
presentada de mala fe con la finalidad de hostigar a una de las Partes y atiende a lo
establecido en el articulo 18.8 (4) (a), por lo que considera que se cumple con dicho
requisito.

(b) la solicitud, independientemente, o en combinacién con otras solicitudes,
abordan asuntos cuyo estudio en este proceso contribuiria a alcanzar los
objetivos de este Capitulo y del ACA, tomando en consideracion las directrices
sobre esos objetivos ofrecidas por el Consejo y la Comision de Cooperacion
Ambiental establecida en el ACA;

La Secretaria se ha pronunciado en el parrafo 22 de la Determinacion SACA —
SEEM/PE/002/2019/D2 senalando que “estos asuntos estan vinculados con los
objetivos del capitulo dieciocho del APC en lo relativo a “... promover la utilizacion
Optima de los recursos de acuerdo con los objetivos del desarrollo sostenible (...)".
En este sentido, la Secretaria considera se cumple con este requisito.

(c) las reparaciones disponibles bajo la legislacion de la Parte han sido solicitadas

La Secretaria afirma en el parrafo 27 de la Determinacion SACA -
SEEM/PE/002/2019/D2 que “no se evidencia que los Solicitantes hayan solicitado las
reparaciones disponibles bajo la legislacion de la Parte o hayan invocado a la fecha
algun tipo de reparacioén relacionada con la presente Solicitud”. En esa linea, la
Secretaria determina que no se ha cumplido con el requisito establecido.

(d) la solicitud es tomada exclusivamente de informes de medios de comunicacion
masiva.

Al respecto, la Secretaria considera, de acuerdo a los sefialado en el parrafo 29 de
la Determinacion SACA — SEEM/PE/002/2019/D2, que la informacién presentada en
la Solicitud no ha sido tomada exclusivamente de informes de medios de
comunicacién masiva, Sino que se encuentra compuesta por la opinién de los
solicitantes quienes argumentan las razones por las cuales consideran que el Estado
Peruano no ha aplicado efectivamente el articulo 3 de la Ley N° 28694.



33. La solicitud presentada no invoca dafio alguno a las personas que hacen la Solicitud.
Los solicitantes no han presentado informacion que demuestre que haya sufrido
algiin dafio y solo se hace mencion en el fundamento 5% a un supuesto estudio
elaborado sobre la calidad del aire, no siendo éste adecuado ni aplicable® para
demostrar la existencia de un dafio real a los solicitantes.

34. La Solicitud hace referencia a un dafio ambiental en la atmésfera (representado en
emisiones de GEI) y se indica que éste tendria un alcance difuso, general e
intergeneracional en el parrafo 8 de la misma. Sin embargo, en el articulo 18.8. 4 a)
del APC, se establece claramente que se debe invocar un dafio a los solicitantes, por
lo que no resultaria amparable dicha alegacion.

35. Este requisito no fue cumplido a la luz del APC por el solicitante, lo cual debi6 ser
tomado en cuenta en la Determinacion SACA-SEEM/PE/002/2019/D2 en la que
requiere respuesta de la Parte. No obstante, seguidamente se desarrollara el
cumplimiento por parte del Pert de lo previsto en el articulo 3 de la Ley N° 28694,
respecto a la incorporacion efectiva del criterio de proporcionalidad para la
determinacion del ISC, y a la aprobacién de los indices de nocividad; razén por la
gue no existe dafio hacia las personas, que sea atribuible a la aprobacion del INC y
su aplicacién al ISC y, por ende, la Solicitud carece de sustento.

l11.2.1_ NO EXISTE DANO REAL HACIA LAS PERSONAS

36. A través de la Ley N° 28694, Ley que regula el contenido de azufre en el combustible
diésel, se declara de necesidad publica y de preferente interés nacional la regulacion
de los niveles de azufre contenidos en el combustible diésel, con la finalidad de
salvaguardar la calidad del aire y la salud publica.

37. A tal fin, entre otras disposiciones, el articulo 3 de la Ley N° 28694 objeto de la
Solicitud establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Medidas tributarias de promocién de combustibles limpios

Gradualmente, a partir del 1 de enero de 2008, se determinard el Impuesto
Selectivo al Consumo a los combustibles, introduciendo el criterio de
proporcionalidad al grado de nocividad por los contaminantes que éstos
contengan para la salud de la poblacién. Para tal efecto, el Ministerio de
Economia y Finanzas en coordinacion con el Consejo Nacional del
Ambiente - CONAM, aprobaran anualmente los indices de nocividad
relativa que seran utilizados. Esta reestructuracion debera realizarse de
forma gradual hasta el 1 de enero de 2016 como maximo, fecha en que la

4 Fundamento 5 de la Solicitud: “Al respecto, segtn el estudio de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) denominado
Global Urban Ambient Air Pollution Database, Lima es la segunda ciudad mas contaminada de América Latina:
http://maps.who.int/airpollution/

SEl supuesto estudio consiste en una base de datos que no establece concretamente ranking alguno, en adicién a ello registra
informacién de calidad del aire evidentemente desfasada (hasta el afio 2016); por el contrario diversos reportes oficiales del
Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia (SENAMHI), Comité de Gestién de la Iniciativa de Aire Limpio para Lima-
Callao y Direccion General de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria (DIGESA), asi como reportes internacionales como
el World Air Quality Report de +IQAir, permiten demostrar que la calidad del aire ha venido mejorando de manera gradual por
las diversas acciones que viene desplegando el Gobierno del Per, entre ellas aquellas referidas a la incorporacion del nivel
de nocividad de los combustibles en el ISC.



tributacion que grava los combustibles considerara plenamente el criterio
de nocividad.”

38. Los solicitantes alegan que, al no aplicar efectivamente el articulo 3 de la Ley N°
28694, no se estaria desincentivando el uso de combustibles fésiles, por lo que se
estaria agravando el dafio ambiental en la atmosfera (representado en emisiones de
GEIl) y, en consecuencia, la salud de todos los residentes en el Peru.

39. A lo largo de este acapite vamos a demostrar que se ha cumplido con aprobar los
indices de nocividad de los combustibles y que el criterio de proporcionalidad al grado
de nocividad se aplica para la determinacién del ISC. En tal sentido, se ha cumplido
cabalmente con el articulo 3 de la Ley N° 28694, asi como con sus objetivos dirigidos
a regular los niveles de azufre contenidos en el combustible diésel, con la finalidad
de salvaguardar la calidad del aire y la salud publica.

A. Aprobacion de los INC

40. EI MINAM actualiza el INC en funcién de los cambios tecnoldgicos e informacion
oficial disponible sobre las fuentes de emision inventariadas, las caracteristicas
fisico-quimicas de los combustibles (densidad, capacidad calorifica, contenido de
azufre, contenido de biocombustible entre otros), el consumo energético por sector
productivo y por tipo de combustibles.

41. Al respecto, es preciso indicar que el tltimo INC aprobado para el periodo 2018-2019,
permanece vigente hasta su actualizacion, es decir, no caduca. Como se desarrollara
mas adelante, de acuerdo a los articulos 51 y 109 de la Constitucion Politica del Peru,
para que una norma sea considerada como vigente debe ser publicada y esta cobra
vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo tenga
disposicibn contraria en la propia disposicion; asimismo, permanecera
vigente mientras no sea suspendida, modificada o derogada por otra de rango
equivalente o superior, 0 por sentencia de acuerdo a los procedimientos
establecidos.

42.Sumado a ello, en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00017-2005-PI, el
Tribunal establecié que para que una norma sea considerada vigente, esta depende
“prima facie, de que haya sido aprobada y promulgada por los 6rganos competentes,
y ademas de que haya sido publicada conforme lo establece el ultimo extremo del
articulo 51 de la Constitucién. Cumplido este procedimiento, se podra considerar que
la norma es eficaz®”.

43. En la misma linea, Marcial Rubio ha sefialado que “una norma es vigente mientras
no sea suspendida, modificada o derogada por otra de rango equivalente o
superior, 0 por sentencia de acuerdo a los procedimientos
establecidos.”” (énfasis agregado). Por tanto, siguiendo lo estipulado tanto por la

5 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 22 de enero del 2007 en el expediente N° 00017-2005-PI, Asimismo, En la
sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 10 de diciembre del 2003 en el expediente 0014-2003-Al/TC, el tribunal
también sefiala que “(...) Para que una norma juridica se encuentre vigente, sélo es necesario que haya sido producida
siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por el
6rgano competente. En tanto que su validez depende de su coherencia y conformidad con las normas que regulan el proceso
[formal y material] de su produccién juridica [STC N.° 0010-2002-Al/TC].”

” RUBIO CORREA, M. El Sistema Juridico: Introduccion al derecho. Décima Edicién. Lima: Fondo Editorial PUCP.



propia Constitucién, como por el Tribunal constitucional y la doctrina mayoritaria, el
tltimo INC aprobado sigue vigente, pues el mismo no ha sido ni modificado, ni
suspendido ni derogado por otra norma. Por esta razén el Estado peruano se
encuentra en conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694.

44. Cabe precisar que mediante Resolucion Ministerial N° 412-2019-MINAM, la cual fue
publicada el 5 de enero de 2020, se dispuso la prepublicacién del proyecto de
Decreto Supremo que aprueba los INC para el periodo 2020-2021, a fin de conocer
las opiniones y/o sugerencias de los interesados, el cual se encuentra a la fecha en
fase interna de proceso de aprobacion.

B. El ISC a los combustibles introduce efectivamente el criterio de
proporcionalidad al grado de nocividad

De la normativa aplicable al ISC a los combustibles

45. Conforme con el articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (en adelante TUO de la Ley
del IGV e ISC), aprobado por el Decreto Supremo N° 055-99-EF y normas
modificatorias, el ISC grava, entre otros: a) La venta en el pais a nivel de productor y
la importacién de los bienes especificados en los Apéndices Il y IV; b) La venta en
el pais por el importador de los bienes especificados en el literal A del Apéndice IV.

46. De acuerdo a lo dispuesto por los articulos 55, 56, 59 y 60 del TUO de la Ley del IGV
e ISC, el ISC se aplica a los bienes afectos bajo los sistemas siguientes:

a) Sistemas Al Valor: El impuesto se determina aplicando sobre la base imponible
(valor de venta o Valor en Aduana) la tasa establecida en el Literal A del Apéndice
V.

b) Sistema Especifico: El impuesto se determina aplicando un monto fijo por
volumen vendido o importado, cuyo valor es el establecido en el Apéndice lll'y en
el literal B del Apéndice IV.

c) Sistema Al Valor segun Precio de Venta al Publico: El impuesto se determina
aplicando la tasa establecida en el Literal C del Apéndice IV sobre el Precio de
Venta al Pablico sugerido por el productor o el importador, multiplicado por el
factor 0,8478.

47. Para el caso de los combustibles, el articulo 61 del TUO de la Ley del IGV e ISC
establece los siguientes rangos:

Apéndice llI: Sistema Especifico

Porcentaje Precio
Productos Unidad de Medida Productor

Minimo Maximo

Gasolina para motores Galon 1% 140%

8 Se obtiene de dividir la unidad (1) entre el resultado de la suma de la tasa del Impuesto General a las Ventas, incluida la del
Impuesto de Promocién Municipal més uno (1). El resultado sera redondeado a tres (3) decimales.



Queroseno y carburorreactores tipo

gueroseno para reactores y turbinas Galén 1% 140%
(Turbo A1)

Gasoils Galén 1% 140%
Hulla Tonelada 1% 100%

Galén o metro

i 0, 0,
Otros combustibles cabico 0% 140%

48. Adicionalmente a lo establecido en el TUO de la Ley del IGV e ISC, para la
determinacion del ISC se tiene en cuenta los Lineamientos de Politica Tributaria del
Marco Macroeconémico Multianual (MMM)® . Asi tenemos que de acuerdo al MMM
2020-2023%, el ISC es una importante herramienta de politica tributaria que
coadyuva a combatir externalidades negativas, desincentivando o modificando el
consumo de los bienes o servicios sobre los cuales se aplica; ademas de ello
contribuye con la generacion recursos para financiar las necesidades de gasto
publico.

49. En esa misma linea, los MMM precedentes recogen el mismo lineamiento. Asi, en el
MMM 2019-2022'! también se recogié como lineamiento de politica tributaria en el
caso del ISC que este impuesto busca, entre otros, combatir las externalidades
negativas de los bienes y servicios afectos sobre la salud de las personas y el medio
ambiente, ya sea disminuyendo el consumo del bien pernicioso o consiguiendo los
recursos para cubrir los gastos que irroga en la sociedad.

50. Sumado a ello, el MMM 2018-2021'? estableci6 como lineamiento de politica
tributaria en el caso del ISC que se continuara revisando la afectacion del referido
impuesto, de manera que refleje las externalidades negativas de los bienes afectos.
En este analisis se consideraran —entre otros criterios— el efecto del consumo de
estos bienes sobre el medio ambiente y la salud de la poblacién. Todo esto, en el
marco de los objetivos de presidn tributaria y estabilidad macroeconémica.

51. Como corolario de las normas y lineamientos antes sefialados se tiene que la
determinacion del ISC que grava los combustibles derivados del petréleo se efectia
al amparo de lo dispuesto por el articulo 61 del TUO de la Ley del IGV e ISC
respetandose los rangos establecidos por dicho articulo, y tomando como referencia
los lineamientos de politica tributaria. Dichos lineamientos prevén que el ISC sera
determinado, entre otros criterios, en funcion a la externalidad negativa que genera
el consumo de los bienes afectos.

52. Cabe sefalar que dichos lineamientos de politica tributaria para el ISC han sido
considerados desde la publicacién de la Ley N° 28694, tal como puede apreciarse
en los Lineamientos Generales de Politica Tributaria contenidos en la Declaracion de
Principios de Politica Fiscal 2006-2008% donde se sefialaba que respecto del ISC

® EIl MMM es el documento méas relevante que el Gobierno del Perd emite en materia econdmica-, el cual contiene
proyecciones macroeconémicas elaboradas con un horizonte temporal de tres afios

10 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros el 21.08.2019.

11 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros el 22.08.2018.

12 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros del 23.08.2017

13 Aprobado por Resolucién Ministerial N° 225-2005-EF/15, publicada el 02.06.2005.
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“[...] se buscara [...] reorientar el consumo en funcién a criterios de proteccion de
salud y/o medio ambiente”.

El objetivo de la Ley N° 28694, en lo que respecta a las implicancias tributarias de su
articulo 3, es disponer que los usuarios de los combustibles contaminantes
comiencen a internalizar el dafio ocasionado a la salud de la poblacion a través del
ISC —el cual apunta a valorar la externalidad negativa generada— y promover la
utilizacion de los combustibles menos contaminantes, que soportarian una menor
carga tributaria por concepto de ese impuesto.

La utilizacion del INC en la determinacién del ISC a los combustibles

Si bien el Decreto Supremo N° 211-2007-EF establecié un cronograma con los
montos fijos del ISC a los combustibles determinados en funcion a la nocividad hasta
el afio 2016, el impuesto planteado en dicho cronograma es referencial, y representa
la direccién deseable hacia la que tiende la politica tributaria en relacion a la
actualizacion del ISC a los combustibles; mas no un compromiso de modificacion
anual de dicho impuesto.

Desde que se publico el primer INC en el afio 2005 (Decreto del Consejo Directivo
N° 018-2005-CONAM-CD), la determinacion del ISC ha tomado como referencia la
nocividad, incorporando este indice a fin de ordenar la afectacién al consumo de los
combustibles de acuerdo a la toxicidad de cada uno. En el siguiente gréafico se
observan las publicaciones de los tres INC (2005, 2014 y 2018) y como la politica
tributaria en lo referente al ISC Combustibles ha ido reestructurando la carga
impositiva de tal manera que los ISC aplicables a combustibles mas nocivos, como
del Petréleo Industrial N° 6 (Pl N° 6) fueron modificados al alza, mientras que los
combustibles menos nocivos, como la Gasolina 95 (y posteriormente el Gasohol 95),
fueron modificados a la baja.

Evolucion del ISC de combustibles representativos e INC
(En S/ por galén)
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Cabe indicar que, si bien cada una de las publicaciones del INC ha sido seguida con
una modificacion del ISC a los combustibles, la no actualizacion de nuevos indices
de nocividad no ha impedido que los lineamientos de politica tributaria respecto del
ISC se sigan observando para efectos de estructurar la carga tributaria de los
combustibles en funcién a su nocividad, tal como se puede observar en la siguiente
linea de tiempo. Asi, luego de la primera publicacién del primer INC el 22 de agosto
del 2005, se modifico el ISC a los combustibles el 10 de septiembre del mismo afio.

r
22ago05: publicacion INC M [ | 01may14: publicacién INC
T (Decreto del Consejo Directivo (DS N° 006-2014-MINAM)
N° 018-2005-CONAM-CD)
B
r - T
B [ [bs 120166 05maye) |
09may18: publicacién INC
DS 037-2008-EF (07mar08) (DS N” 003-2018-MINAM)
r
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2014 2016 2018
L L

Fuente: Normas Legales y Compendio de tasas de la SUNAT.
Elaboracién: MEF

La inclusion del INC como uno de los criterios a considerar en la determinacion de
los montos fijos del ISC es importante, ya que establece parametros funcionales de
la mayor o0 menor carga tributaria por ISC. Cabe indicar que el INC es uno de los
criterios a ser utilizados para determinar el ISC aplicable a los combustibles, pero no
establece valores directos relacionados al monto del ISC; existiendo ademas criterios
adicionales que son tomados en consideracion por el MEF en cumplimiento de los
rangos dispuestos por el articulo 61 del TUO de la Ley del IGV e ISC, y tomando
como referencia los lineamientos de politica tributaria respecto del ISC.

En ese sentido, el INC es uno de los criterios utilizados para determinar el ISC
aplicable a los combustibles, conforme se sefiala en el Informe Técnico N° 801-2013-
DGCA-VMGA/MINAM:

“El INC es un indice relativo que sefala la diferencia entre la nocividad
(entiéndase toxicidad) y la suma de otros parametros ambientales
relacionados al uso de un combustible de diversos combustibles que se
utilizan en el mercado nacional.

El INC sirve como una escala referencial para que el Ministerio de
Economia y Finanzas establezca criterios de proporcionalidad en la
distribucion del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) de los combustibles
gaseosos, liquidos y sélidos; independientemente del monto que se pueda
establecer como base. El INC no establece valores directos relacionados
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al monto del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) solo proporciona uno
de los criterios que utiliza el MEF para gravar los combustibles.”

Los montos fijos establecidos en los Decretos Supremos que modifican los ISC
consideran en su evaluacion el INC y reflejan el principio de proporcionalidad
tomando en consideracién los rangos dispuestos por el articulo 61 del TUO de
lalLey del IGV e ISC.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien el indice de nocividad es uno de los criterios
considerados en la determinacion del ISC aplicable a los combustibles, existen
criterios adicionales que son considerados en dicha determinacion, tales como la
participacion del petréleo y derivados en las cadenas productivas nacionales, los
efectos de la variacion de los precios de los combustibles sobre la inflacion y los
precios de bienes y servicios de primera necesidad, y su impacto en la mayoria de la
poblacién, el impacto de la variaciébn de precios de los combustibles en la
competitividad de sectores o segmentos clave y de uso masivo como es el caso de
las tarifas de electricidad, o el costo de transporte de pasajeros y de carga, entre
otros; los mismos que posteriormente podrian tener efectos sobre la generacion de
empleos, y en la recaudacion fiscal.

. La Solicitud atiende a una lectura aislada de la norma

Cabe destacar que, el Estado peruano no solo ha cumplido con el articulo 3 de la
Ley N° 28694, sino que ha desplegado una serie de acciones necesarias que
responden al objetivo establecido en el articulo 18.1 del APC en torno a la
aseguracion de las leyes y politicas que proporcionen y estimulen altos niveles de
proteccion ambiental mediante la emisién de las siguientes normas:

e Decreto Supremo N° 010-2017-MINAM, disposicibn mediante la cual se
adopta una norma de emisiones vehiculares Euro IV y equivalentes para
vehiculos gasolineros y vehiculos diésel, reemplazando la tecnologia Euro Il.
Esta norma se encuentra vigente desde abril de 2018.

e Decretos Supremos N° 018-2016-EM y N° 025-2017-EM, que ampliaron las
zonas con prohibicidon de uso y comercializacion de diésel con contenido de
azufre mayor a 50ppm, lo que permitié cubrir aproximadamente el 90% de la
demanda de diésel a nivel nacional. Cabe sefialar que en comparacién con la
tecnologia Euro lll, la tecnologia Euro IV puede llegar a reducir sus emisiones
hasta en un 90% respecto de los principales contaminantes del aire, entre
ellos, el di6xido de azufre (SO2).

e Incorporacion del criterio de proporcionalidad al indice de nocividad de los
combustibles en la determinacion del ISC que grava a estos Ultimos conforme
a los lineamientos de politica tributaria.

e El Decreto Supremo N° 003-2018-MINAM por medio del cual se aprueba los
INC para el periodo 2018 — 2019.

e El Decreto Supremo N° 005-2020-MTC, mediante el cual se reduce de cinco
a dos afios la antigiedad maxima permitida para la importacion de vehiculos
usados.

e Decreto de Urgencia N° 029-2019 que establece incentivos para fomentar el
“chatarreo”, mecanismo dirigido a la renovacion o retiro definitivo de vehiculos.

e La Resolucion Ministerial N° 412-2019-MINAM, por medio de la cual se
dispuso la prepublicacion del proyecto de Decreto Supremo que aprueba los



indices de Nocividad de Combustibles (INC) para el periodo 2020-2021, a fin
de conocer las opiniones y/o sugerencias de los interesados. Dicho proyecto
de norma, actualmente se encuentra la fase interna de proceso de aprobacion.

61. Segun el estudio “Diagndstico de la gestion de la calidad del aire de Lima y Callao” 14,
los elementos y medidas implementadas para la mejora de la calidad del aire, como
los limites de emisiones vehiculares acorde con el Euro 4/1V, la calidad de los
combustibles, laimplementacion de sistemas de transporte publico a GNV 'y eléctrico,
la reduccion de la importacién de vehiculos usados, entre otros, lo que ha permitido
que la calidad del aire mejore en un 60 % en los Ultimos 12 afios.

62. En ese contexto, resulta fundamental recordar que las obligaciones asumidas en el
marco del Capitulo Ambiental del APC no se han establecido de manera aislada a
las obligaciones comerciales adoptadas en el referido acuerdo. Resulta pertinente
tener en consideracion que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los tratados deben
interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente de sus términos, el contexto
de los mismos y teniendo en cuenta su objeto y fin. en los objetivos y el numeral 1
del art. 18.3 del Capitulo de Medio Ambiente del APC, se dispone lo siguiente:

“Objetivos: Reconociendo que cada Parte tiene derechos soberanos y
responsabilidades respecto a sus recursos naturales, los objetivos de este
Capitulo son contribuir a los esfuerzos de las Partes de asegurar que las
politicas comerciales y ambientales se apoyen mutuamente, promover la
utilizacion optima de los recursos de acuerdo con el objetivo del desarrollo
sostenible, y esforzarse por fortalecer los vinculos entre las politicas y
practicas comerciales y ambientales de las partes, lo que puede tener lugar
a través de cooperacion y colaboracion ambiental’.

63. En este sentido, es clara la vinculacién con el comercio que tienen las obligaciones
asumidas en el Capitulo ambiental y el &mbito de ley ambiental comprendidos bajo
el APC, lo cual debiera ser considerado para la admisién a tramite de este tipo de
solicitudes.

V. ASPECTOS PROCEDIMENTALES ADICIONALES

Sobre la confidencialidad de la informacion incluida en la Solicitud

64. La Secretaria ha indicado que los cinco solicitantes identificaron su informacién
personal como confidencial; razon por la cual no reveld inicialmente al Consejo de
Asuntos Ambientales (CAA) la identidad de los mismos?®®. Al respecto, el articulo 8
del Entendimiento para Implementar el Articulo 18.8 del APC, establece que la

14 Comisién Multisectorial para la Gestién de la Iniciativa del Aire Limpio para Lima y Callao (2019)

15 Mediante correo electrénico del 26 de julio de 2019 la Secretaria notifica al Consejo de Asuntos Ambientales la version
publica de la solicitud, la cual mantenia la identificacion de los solicitantes en reserva. Con fecha 25 de setiembre de 2019,
los miembros del Consejo de Asuntos Ambientales consultan a la Secretaria si remitird la versién no confidencial de la
informacién, sin embargo, la Secretaria mantuvo la identidad de los solicitantes en reserva hasta la notificacion de la Carta
Determinacion SACA-SEEM/PE/02/2019.
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Secretaria no proporcionara al publico la informacion que reciba si el solicitante la
identifica como confidencial:

“Articulo 8:

Confidencialidad

La Secretaria no proporcionard al publico la informacién que reciba, ni
permitira que este tenga acceso a la misma, si: (a) (i) quien presenta la
informacion la identifica como confidencial, de conformidad con los
procedimientos que el Consejo establezca para proteger la informacion
confidencial: (...)” (Enfasis agregado)

Como se desprende de lo establecido en el Entendimiento, la informacién
proporcionada por los solicitantes puede tener caracter confidencial, sin embargo,
dicha reserva Unicamente alcanza al publico y no al Consejo de Asuntos Ambientales
(CAA)”. Al respecto cabe indicar que, la Secretaria no cumplié con brindar a los
miembros del Consejo de Asuntos Ambientales (CAA) la informacion referida a la
identificacion de los solicitantes de manera oportuna, pese a que dicha informacion
fue requerida al momento en que se recibio la solicitud. De esta forma, la tramitacion
de la solicitud no habria sido realizada conforme a lo expresamente establecido en
el APC.

De acuerdo a lo anterior, resulta imprescindible que la Secretaria no aplique este
criterio y proporcione dicha informacion a los miembros del CAA desde un primer
momento. Ello, no es meramente un asunto formal, toda vez que, de mantenerse, se
generaria un defecto en la tramitacion de cualquier solicitud presentada a la
Secretaria, puesto que no permite a la Parte sobre la que versa la solicitud de
cumplimiento, verificar si la solicitud cumple o no con los requisitos de admisibilidad.

CONCLUSIONES

La Solicitud no cumple con los requisitos de admisibilidad concurrentes establecidos
en el articulo 18.8(2) del APC. En efecto, la comunicacién adjunta en la Solicitud
dirigida al Congreso de la Republica no ha sido dirigida a la institucién relevante,
conforme al literal e) del parrafo 2 del articulo 18.8 del APC, en la medida que el
Congreso de la Republica no es la entidad competente, correspondiendo mas bien
gue el asunto materia de la Solicitud haya sido informado al MINAM y al MEF como
entidades competentes del Poder Ejecutivo, y por ende entidades relevantes.

El Estado peruano ha cumplido con aplicar el articulo 3 de la Ley N° 28694, no
existiendo el dafio alegado en la Solicitud, pues tal como se ha sostenido:

a) Las madificaciones del ISC que gravan los combustibles derivados del petréleo
se efectian al amparo de lo dispuesto por el articulo 61 del TUO de la Ley del
IGV e ISC, respetandose los rangos establecidos por dicho articulo y tomando
como referencia los lineamientos de politica tributaria, los cuales, respecto del
ISC disponen que este se determinara, entre otros criterios, en funcién a la
externalidad negativa que genera el consumo de los bienes afectos.

b) EIISC, de acuerdo a los lineamientos de politica tributaria, es reconocido como
una importante herramienta de politica tributaria que coadyuva a combatir
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externalidades negativas, desincentivando o modificando el consumo de los
bienes o servicios sobre los cuales se aplica.

c) Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 28694, la determinacion del ISC a los
combustibles ha introducido el criterio de proporcionalidad al grado de nocividad
por los contaminantes que éstos contengan.

d) EIl Estado peruano ha aprobado los indices de nocividad relativa, encontrandose
vigente a la fecha vigente el ultimo INC correspondiente al periodo 2018-2019.

e) Los montos fijos establecidos en los Decretos Supremos que modifican los ISC
consideran en su evaluacion INC y reflejan el principio de proporcionalidad
tomando en consideracion los rangos dispuesto por el articulo 61 del TUO de la
Ley del IGV e ISC.

No debe realizarse una interpretacion aislada del articulo 3 de la Ley N° 28694 y su
aplicacion. La norma se ha cumplido cabalmente desde su dacién. Especificamente
el ultimo INC para el periodo 2018 — 2019 sigue vigente y ha sido considerado como
criterio para la determinacién del ISC correspondiente al mismo periodo.

Cabe indicar ademas que, a la fecha se esta en proceso de publicacion del INC
correspondiente al periodo 2020-21.

Segun el articulo 8 del Entendimiento para Implementar el Articulo 18.8 del APC, la
informacion proporcionada por los solicitantes puede tener caracter confidencial, sin
embargo, dicha reserva Unicamente alcanza al publico y no al Consejo de Asuntos
Ambientales (CAA) por lo que la Secretaria debe proceder segun lo establecido.

Resulta fundamental recordar que las obligaciones asumidas en el marco del
Capitulo Ambiental del APC no se han establecido de manera aislada a las
obligaciones comerciales adoptadas en el referido acuerdo y considerar esta
vinculacion en la tramitacion de las solicitudes ante la Secretaria de Asuntos de
Cumplimiento Ambiental.

PETITORIO

Teniendo en consideracion los argumentos presentados por el Estado peruano a
través del presente documento de respuesta, solicitamos a usted sefior Director
Ejecutivo de la Secretaria se sirva archivar la Solicitud SACA-SEEM/PE/002/2019,
debido a que ésta no cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 18.8 (2) y
(4) del APC y tal como se ha desarrollado en el acapite anterior, el Estado Peruano
si ha cumplido con aplicar el articulo 3° de la Ley N° 28694. En consecuencia, no se
justifica el desarrollo de un Expediente de Hechos.

. Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 18.8 (5) del APC, el

Estado Peruano hace de conocimiento de la Secretaria que el asunto especifico en
cuestiébn no es materia de un proceso judicial o administrativo pendiente y que
tampoco ha sido previamente materia de un proceso judicial o administrativo.

Lima, 1 de junio de 2020



