RESPECTO AL EXPEDIENTE DE HECHOS PRELIMINAR ELABORADO POR LA SECRETARIA PARA LAS
SOLICITUDES SOBRE ASUNTOS DE CUMPLIMIENTO AMBIENTAL — SACA-SEEM/PE/002/2019

POSICION DEL GOBIERNO PERUANO

Mediante el presente documento, el Gobierno peruano presenta sus comentarios al Expediente de
Hechos Preliminar (en adelante, Expediente de Hechos Preliminar) enviado el 10 de setiembre de
2021 al Consejo de Asuntos Ambientales (en adelante, CAA) correspondiente a la solicitud SACA-
SEEM/PE/002/2019 (en adelante, la Solicitud).

Sobre el particular, procedemos a presentar comentarios sobre la certeza del Expediente de Hechos
Preliminar dentro del plazo establecido en el numeral 5 del articulo 18.9 del Acuerdo de Promocidn
Comercial (APC) Peru — Estados Unidos?, para lo cual, de manera preliminar, reiteramos lo sefialado
en los documentos presentados por el Perd el 1 de junio de 2020 en respuesta a la Solicitud y el 12
de febrero de 2021 luego de recomendarse la elaboracién del Expediente de Hechos. En dichos
documentos el Gobierno peruano ha expuesto los argumentos que sustentan que la Solicitud no
cumple con los requisitos establecidos en el APC para su admisidn, ni para que se requiera una
respuesta y tampoco se justifica el desarrollo de un Expediente de Hechos.

De acuerdo a lo indicado, procedemos a pronunciamos seguidamente respecto a la certeza del
Expediente de Hechos Preliminar alcanzado por la “Secretaria para las Solicitudes sobre Asuntos de
Cumplimiento Ambiental” (en adelante, la Secretaria)?:

I.  ANTECEDENTES

1. El 25 de julio de 2019, cinco personas de nacionalidad peruana (en adelante, los solicitantes)
presentaron una solicitud a la Secretaria, en la cual, alegaron que el Gobierno 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 cuestionamiento en la referida solicitud establece lo
siguiente:

“Articulo 3.- Medidas tributarias de promocion 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 poblacion. Para tal efecto, el Ministerio de
Economia y Finanzas en coordinacion con el Consejo Nacional del Ambiente -
CONAM, aprobardn anualmente los indices de nocividad relativa que serdn

1“5, La secretaria presentara un expediente de hechos preliminar al Consejo. Cualquier Parte podra presentar comentarios
sobre la certeza del expediente de hechos preliminar dentro de los 45 dias siguientes”.

2 En junio de 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 Secretaria General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) albergara y apoyara a la Secretaria en su sede en Washington D.C., Estados Unidos. Dicho entendimiento
entro en vigor el 20 de marzo de 2016.



utilizados. Esta reestructuracion deberd realizarse de forma gradual hasta el 1
de enero de 2016 como mdximo, fecha en que la tributacion que grava los
combustibles considerard plenamente el criterio de nocividad.”

3. Mediante correo electrénico de fecha 26 de julio de 2019, la Secretaria notificd al CAA la
versién publica de la solicitud, la cual mantenia la identificacidn de los solicitantes en reserva.
Con fecha 25 de setiembre de 2019, los miembros del CAA consultaron a la Secretaria si
remitira la versién no confidencial de la informacidn, sin embargo, la Secretaria mantuvo la
identidad de los solicitantes en reserva hasta la notificacion de la Carta Determinacién SACA-
SEEM/PE/02/20193.

4. Mediante correo electrdnico de fecha 30 de septiembre de 2019, el Director Ejecutivo de la
Secretaria respondid que, “Si la Secretaria determina que la presentacion mencionada amerita
solicitar una respuesta de la Parte, sequiré las instrucciones del Consejo de Asuntos
Ambientales que se detallan en su correo electrdnico. Pero primero comunicaré esta decision
a los Peticionarios para aclarar que la Peticion completa sin redacciones estard disponible para

el Consejo de Asuntos Ambientales”.*

5. El18deoctubre de 2019, la Secretaria emiti6 la Determinacién SACA — SEEM/PE/002/2019/D1,
en la que se indicd que la Solicitud invoca la falta de aplicacion de la legislacién ambiental de
una Parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 18.8 (1) del APC. Asimismo, se sefiald
que la Solicitud cumple con los requisitos de admisibilidad contenidos en el articulo 18.8 (2) del
APC.

6. Con fecha 2 de abril 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, considerd que la solicitud ameritaba una respuesta del Gobierno peruano.

7. Con fecha 1 de junio de 2020° el Gobierno peruano remitié un escrito de respuesta a la
Secretaria de acuerdo a lo requerido mediante Determinacién SACA-SEEM/PE/002/2019/D2,
en el cual presentd, entre otros, los siguientes argumentos:

a) La Solicitud no cumple con los requisitos de admisibilidad concurrentes establecidos en el
articulo 18.8 (2) del APC. En efecto, la comunicacidn adjunta en la Solicitud remitida al
Congreso de la Republica no ha sido dirigida a la institucién relevante, conforme al literal e)

3 El articulo 8 del Entendimiento para Implementar el Articulo 18.8 sobre confidencialidad establece que : La Secretaria no
proporcionara al pablico la informacién que reciba, ni permitird que este tenga acceso a la misma, si: (a) (i) quién presenta
la informacién la identifica como confidencial de conformidad con los procedimientos que el Consejo establezca para
proteger la informacién confidencial; (ii) la informacién no esté, de otro modo, a disposicién del publico; y (iii) la divulgacion
de la informacién podria revelar: (1) la identidad del remitente, sometiéndolo asi a una grave represalia; o

(2) informacion comercial o de dominio privado; o (b) es informacion cuya divulgacion, segun la Parte que la entrega,
impediria la aplicacion de la ley, comprometeria la privacidad personal, o revelaria informacién comercial confidencial, o de
dominio privado, o informacién para la toma de decisiones gubernamentales.

4 Extracto de la version original del mensaje en inglés: “If the Secretariat determines that the aforementioned submission
merits requesting a response from the Party | will follow the instructions from the Environmental Affairs Council set out in your
email. But first | will communicate this decision to the Submitters in order to clarify that the Submission in full with no redactions
will be made available to the Environmental Affairs Council”.

> Mediante comunicacion electrénica de fecha 17 de abril de 2020, el Estado peruano solicit6 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.



b)

c)

El

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 Ministerio del Ambiente (MINAM) y al Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) como entidades competentes del Poder Ejecutivo, y por ende, entidades
relevantes para efectos del APC.

El Gobierno peruano ha cumplido con aplicar el articulo 3 de la Ley N° 28694, no existiendo
el dafio alegado en la Solicitud.

No debe realizarse una interpretacion aislada del articulo 3 de la Ley N° 28694 y su
aplicacién. La norma se ha cumplido cabalmente desde su dacién. Especificamente, el
ultimo Indice de Nocividad (INC) para el periodo 2018 — 2019 se encontraba vigente y fue
considerado, entre otros, como criterio para la determinacién del Impuesto Selectivo al
Consumo (ISC).

30 de julio de 2020, la Secretaria remiti6 a las Partes la Notificacién SACA-

SEEM/PE/002/2019/N1, de conformidad con el articulo 18.9 (1) del APC, en la cual considera
gue la Solicitud justifica el desarrollo de un Expediente de Hechos, en virtud a los siguientes
argumentos:

a) La Secretaria considera que si se ha cumplido con el requisito establecido en el articulo

18.8 (2) literal (e) del APC, ya que la comunicacidén presentada al Congreso puede ser
compartida sin problema alguno a través de los mecanismos internos del propio Estado
peruano. Adicionalmente, la Secretaria sefiala que los requisitos del articulo 18.8 (2) del
APC deben tener un umbral relativamente bajo en comparacién con los que se exigen en
el marco de un procedimiento judicial internacional.

b) La Secretaria sefiala que el literal (a) del articulo 18.8 (4) del APC no determina que es

necesario delimitar el dafio Unicamente a los solicitantes. Asimismo, no establece qué tipo
de dafio se debe alegar. Por ello, que se trate de un dafio “difuso, general e
intergeneracional” no deslegitima en absoluto a la Solicitud.

c) La Secretaria considera que el Gobierno peruano no ha implementado de manera efectiva

el articulo 3 de la Ley N° 28694 sobre la aprobacidn anual de los indices de nocividad para
los combustibles. Adicionalmente, menciona que la exigencia legal obligatoria, puntual y
especifica del articulo 3 de la Ley N° 28694, consiste en que el Gobierno peruano apruebe
anualmente, desde el afio 2008 hasta el afio 2016, inclusive, indices de nocividad para los
combustibles.

d) La parte final del articulo 3 de la Ley N° 28694, establece que al 2016 la tributacion que

grava los combustibles considerara plenamente el criterio de nocividad. En este sentido,
sostiene que el ISC no es el Unico tributo que grava a los combustibles, por lo que debe
analizarse si estos otros tributos, como el impuesto general a las ventas, el impuesto al
rodaje y los aranceles aplicables a las importaciones, han sido considerados en la
reestructuracién a la que hace referencia el articulo 3 de la Ley N° 28694.



10.

El 1 de octubre del 2020, los representantes del CAA por parte de los Estados Unidos
(Departamento de Estado de los Estados Unidos y la Oficina del Representante de Comercio de
los Estados Unidos - USTR) remitieron una comunicacion al Director Ejecutivo de la Secretaria
instruyéndolo a elaborar un Expediente de Hechos para la solicitud SACA-SEEM/PE/002/2019,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 18.9 (2) del APC.

El 12 de febrero de 2021, el Gobierno peruano envié una comunicacion a la Secretaria, que
incluye los argumentos vertidos en su respuesta de fecha 1 de junio de 2020 sefalando lo
siguiente:

a)

b)

d)

e)

f)

La Solicitud no cumple con los requisitos previstos en el APC, en la medida que ésta no fue
remitida a la entidad relevante (los Ministerios competentes, sino al Congreso de la
Republica), por lo que no cabe interpretacién distinta a lo que establece el APC.

Conforme a los términos previstos en el APC, se debe invocar un daino real, en el presente
caso, los solicitantes no han acreditado tal dafo. Sin ningln sustento y sin evaluar los
cuestionamientos del Gobierno peruano sobre la presunta prueba de dafio presentada por
los solicitantes, se da por cumplido este requisito previsto de manera expresa en el APC.

La Secretaria no ha realizado ningun analisis respecto a si el Estudio mencionado por los
solicitantes es pertinente y acredita efectivamente un dafio en los términos del APC.

Para la determinacién del ISC a los combustibles se considera en su evaluacién el indice de
nocividad (INC), el cual coadyuva a estructurar la carga tributaria de los combustibles en
funcidn a su nocividad, independientemente del monto que se pueda establecer como
base.

El Gobierno peruano no ha dejado de aplicar lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N°
28694, teniendo en consideracién que para los otros afios se ha tomado como referencia
los Decretos Supremos anteriores: el Decreto del Consejo Directivo N° 018-2005-CONAM-
CD que rigid hasta el 1 de mayo del afio 2014, pues fue una norma con plena vigencia por
lo que cubrid el periodo de agosto de 2005 hasta el 1 de mayo de 2014 y el Decreto
Supremo N2 006-2014-MINAM que rigidé desde el 2 de mayo de 2014 hasta el 9 de mayo
de 2018 {fecha en la que se publicé el Decreto Supremo N° 003-2018-MINAM.) Asimismo,
mediante Decreto Supremo No. 007-2020-MINAM, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 18 de agosto de 2020, se aprobaron los INC para el periodo 2020-2021.

El INC aprobado para el periodo 2018-2019, permanecio vigente hasta su actualizacidn, es
decir, no caducé, por lo que no hubo periodo en el que no se haya considerado dicho
indice. Por tanto, siguiendo lo establecido por la Constitucidn Politica del Perq, el Tribunal
Constitucional y la doctrina, el ultimo INC aprobado sigue vigente hasta que el mismo no
sea modificado, suspendido o derogado por otra norma.

La estructuracién de la carga tributaria del ISC a los combustibles considera criterios
concurrentes, entre ellos el INC, el cual es una escala referencial para que el Ministerio de



h)

Economia y Finanzas, en el marco de lo dispuesto por el articulo 61 del Texto Unico
Ordenado (TUO) de la Ley del IGV e ISC establezca criterios de proporcionalidad en la
distribucién del ISC a los combustibles.

Sobre otros tributos distintos al ISC, no corresponde su inclusion, principalmente por no
haber sido parte de la notificacidn, asi como por la falta de sustento de este argumento
por parte de los propios solicitantes, de la Secretaria, y las razones técnicas consignadas
en el documento de fecha 1 de junio de 2020 presentado por el Gobierno peruano.

11. El 10 de setiembre de 2021, la Secretaria envié al CAA el Expediente de Hechos Preliminar
correspondiente a la Solicitud SACA-SEEM/PE/002/2019, en cumplimiento de la instruccién
recibida el 1 de octubre de 2020 por parte de los representantes de EEUU del CAA, de acuerdo
a lo establecido en el numeral 5 del articulo 18.9 del APC. Entre los argumentos relevantes
sostenidos por la Secretaria en dicho documento se pueden extraer los siguientes puntos:

a)

c)

Existe un mandato legal (Ley N° 28694) para que el Estado peruano apruebe anualmente,
desde el afio 2008 hasta el afio 2016 inclusive, indices de nocividad para todos los
combustibles, no solamente del diésel.

A partir del 1 de enero de 2016, la tributacién que grava los combustibles debié considerar
plenamente el criterio de nocividad utilizado para gravar con mayor impuesto a los
combustibles mas contaminantes, desde ese entonces, ya no debia considerarse indices
de nocividad proporcionales, sino de caracter pleno o absoluto.

El ISC no es el unico tributo que grava a los combustibles, existen otros tributos como el
impuesto al rodaje, el Impuesto General a las Ventas (IGV), y los aranceles a laimportacion,
los que pueden ser alcanzados por la exigencia contenida en el articulo 3 de la Ley N°
28694, puesto que dicha disposicion no se refiere especificamente al ISC sino que
menciona de forma amplia la tributacién que grava a los combustibles en el Peru.

La comunicaciéon de fecha 12 de febrero de 2021 del Peru excede el alcance del proceso
previsto en el APC. Sin perjuicio de ello, esta comunicacién estara disponible en el sitio
web de la Secretaria con el expediente final de hechos.

El Expediente de Hechos brinda informacion relevante sobre presuntas fallas en la
aplicacion efectiva de la legislacidn ambiental y permite a los solicitantes y al publico sacar
sus propias conclusiones con respecto a la aplicacién de la legislacidn ambiental, por una
Parte, asi como proporcionar informacion valiosa a las Partes del APC mientras buscan
cumplir con sus obligaciones en virtud del Acuerdo.



II.  ANALISIS
2.1 Cuestion Previa
2.1.1 Sobre la confidencialidad conforme a los términos del APC

12. La Secretaria ha indicado que los cinco solicitantes identificaron su informacién personal
como confidencial; razén por la cual no reveld inicialmente al CAA la identidad de los
mismos®. Al respecto, el articulo 8 del Entendimiento para Implementar el Articulo 18.8 del
APC, establece que la Secretaria no proporcionard al publico la informacidn que reciba si el
solicitante la identifica como confidencial:

“Articulo 8: Confidencialidad

La Secretaria no proporcionara al publico la informacion que reciba, ni permitird 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 informacidn confidencial; (...)” (Enfasis agregado)

13. Como se desprende de lo establecido en el Entendimiento, la informacién proporcionada por
los solicitantes puede tener cardcter confidencial, sin embargo, la disposicién es clara
respecto a que dicha reserva Unicamente alcanza al publico y no al CAA. Al respecto, cabe
indicar que, la Secretaria no cumplié con brindar a los miembros del CAA la informacion
referida a la identificacion de los solicitantes de manera oportuna, pese a que dicha
informacidn fue requerida al momento en que se recibid la solicitud. La Secretaria aplico la
disposicion erradamente en el sentido de que, si la solicitud ameritaba solicitar una respuesta
de la Parte, seguiria las instrucciones del CAA, precisando que primero comunicaria esta
decision a los Peticionarios. De esta forma, la tramitacion de la solicitud no habria sido
realizada conforme a lo expresamente establecido en el APC.

14. De acuerdo a lo anterior, resulta imprescindible que la Secretaria aplique adecuadamente el
articulo 8 del Entendimiento y no desnaturalice lo establecido expresamente en el mismoy
proporcione dicha informacidn a los miembros del CAA desde un primer momento. Ello, no
es meramente un asunto formal, toda vez que ademas de no responder a la obligacién
acordada por las Partes, de mantenerse, se generaria un vicio en la tramitacién de cualquier

8 En correo de fecha 30 de septiembre de 2019 remitido a los miembros del Consejo de Asuntos Ambientales, el Director
Ejecutivo de la Secretaria responde que, “Si la Secretaria determina que la presentacién mencionada amerita solicitar una
respuesta de la Parte, seguiré las instrucciones del Consejo de Asuntos Ambientales que se detallan en su correo electronico.
Pero primero comunicaré esta decision a los Peticionarios para aclarar que la Peticion completa sin redacciones estara
disponible para el Consejo de Asuntos Ambientales.

Aungue entiendo la necesidad de una Parte de poder identificar a los Peticionarios, especialmente para 18.8.5 (b) (ii), creo
que la confidencialidad sobre la informacion personal de los Peticionarios que afirman que una Parte no esta haciendo cumplir
efectivamente sus leyes es razonable, no solo la confidencialidad con respecto al piblico en general, sino especialmente a la
Parte a la que se refiere la presentacion. Espero que el Consejo de Asuntos Ambientales pueda discutir este tema en el
futuro”. (traduccién nuestra). La respuesta fue en inglés: “If the Secretariat determines that the aforementioned submission
merits requesting a response from the Party | will follow the instructions from the Environmental Affairs Council set out in your
email. But first | will communicate this decision to the Submitters in order to clarify that the Submission in full with no redactions
will be made available to the Environmental Affairs Council.

Although | understand the need from a Party to be able to identify the Submitters, especially for 18.8.5 (b) (ii), | do think that
confidentiality over the personal information from Submitters asserting that a Party is failing to effectively enforce its
environmental laws is reasonable, not only confidentiality regarding the general public but especially from the Party that the
submission is about. | hope the Environmental Affairs Council can discuss this issue in the future.”



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.

2.1.2 Respecto a la funcidon de interpretacion del Acuerdo

15.

16.

17.

18.

19.

Es importante recalcar que el APC refleja el entendimiento alcanzado entre dos Estados
soberanos, por lo que la aplicacién de sus disposiciones por parte de la Secretaria tiene que
guardar consistencia con el resultado de lo negociado y acordado entre las Partes en dicho
Tratado.

La funcidn de la Secretaria no consiste en interpretar las disposiciones del APC, sino aplicar
sus disposiciones, verificando que los requisitos establecidos en él o en los procedimientos
complementarios que establezca el CAA, en el marco del articulo 5° del Entendimiento para
implementar el articulo 18.8 del APC’, sean cumplidos por los solicitantes. Por tanto, la
evaluacion de una Solicitud por parte de la Secretaria, debe ceifiirse a aplicar Unicamente lo
dispuesto en el Tratado, asi como en los procedimientos que apruebe el CAA.

Al respecto, debemos sefialar que la Unica entidad que podria emitir una interpretacion de
alguna disposicidon del APC o resolver alguna divergencia de interpretacién entre las Partes,
es la Comisidn de Libre Comercio, conforme a lo establecido en el articulo 20.1 del APC®.

Ademas de lo sefialado, resulta fundamental tener en consideracién que, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (en adelante, Convencidon de Viena), 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 este sentido, cabe destacar laimportancia de una adecuada aplicacion de las disposiciones
de los instrumentos acordados entre las Partes del APC por parte de la Secretaria en la
evaluacidn de las solicitudes a fin de no desnaturalizarlas y evitar interpretaciones que no
corresponden a su funcion.

2.1.3 Sobre el escrito de posicidon del Gobierno peruano presentado el 12 de febrero de 2021

20.

El 12 de febrero de 2021, el Gobierno peruano remitié a la Secretaria el documento “Respecto
a la justificacion para el desarrollo de un expediente de hechos —SACA-SEEM/PE/002/2019";
en el cual se desarrollan los argumentos que llevan a concluir que el Gobierno peruano

" De acuerdo al numeral 2 del citado Entendimiento que entré en vigor el 20.3.16: “La Secretaria aplicara los procedimientos
operativos y otros procedimientos que el Consejo establezca para considerar las solicitudes del publico, preparar los
expedientes de hechos, consultar a los expertos, preparar los informes que se presentaran al Consejo, proteger informacién
confidencial, hacer los documentos disponibles al publico, u otros asuntos relacionados con sus funciones”.

8 Articulo 20.1: La Comision de Libre Comercio

()

2.La Comision debera:
(-..) (c) buscar resolver las controversias que pudiesen surgir respecto a la interpretacion o aplicacion de este Acuerdo;

()



21.

22.

23.

24.

25.

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.

En el Expediente de Hechos Preliminar, la Secretaria observa que la comunicacidn remitida
por el Gobierno peruano excede el alcance del proceso previsto en los articulos 18.8 y 18.9
del TPA. Sin embargo, cabe destacar que, de conformidad con el articulo 18.9.4 del TPA, “Al
preparar un expediente de hechos, la Secretaria considerard cualquier informacion
suministrada por una Parte y podrd considerar cualquier informacion técnica, cientifica o de
otro tipo.” Por tanto, el documento enviado por el Perd contribuye a la elaboracion del
Expediente de Hechos, en linea con lo expresado en el TPA, puesto que incluye informacién
gue es relevante y Gtil para la consideraciéon de la Secretaria.

Al respecto, en virtud del articulo 18.9.4) del APC, la Secretaria al preparar el Expediente de
Hechos Preliminar debid “considerar cualquier informacion suministrada por una Parte”®,
mds aun si el objetivo del Expediente de Hechos Preliminar es proporcionar informacién
relevante respecto de la aplicacién efectiva de la legislacién ambiental de una Parte, de
conformidad con los articulos 18.8 y 18.9 del APC. Por lo tanto, el documento de posicion
remitido por el Gobierno peruano con fecha 12 de febrero de 2021 debié considerarse en la
elaboracién del Expediente de Hechos Preliminar por parte de la Secretaria, cumpliendo con
lo expresado en el APC, de modo que, la Secretaria disponga de toda la informacidn relevante

y suficiente que le permita proceder con todos los elementos disponibles a su revision.

En ese sentido, la actuacidn de la Secretaria al no considerar el documento de posicién del
Gobierno peruano de fecha 12 de febrero de 2021 en la elaboracién del Expediente de Hechos
Preliminar, estaria ignorando lo establecido en el 18.9.4 que es claro al establecer que, al
preparar un expediente de hechos, la Secretaria considerard cualquier informacion
suministrada por una Parte, menoscabando de este modo el legitimo derecho de defensa de
una Parte y, por ende, afectando gravemente el debido proceso pues la informacion
proporcionada por el Gobierno peruano no estaria siendo tomada en cuenta a pesar que este
procedimiento no ha concluido.

Mas preocupante aun, resulta que la Secretaria, sin ser parte de sus funciones, interprete un
articulo del APC, y lo haga inclusive en un sentido contrario a lo que de manera expresa ha
sido establecido por las Partes del Acuerdo como resultado de un proceso de negociacion, en
el que cada término representa no solo el balance de dicho proceso, sino también, de manera
literal, la voluntad de las Partes.

Asimismo, nos llama la atencidn que la Secretaria se pronuncie sobre este asunto de
trascendental importancia para el derecho de defensa de una Parte en una nota al pie de
pagina en el Expediente de Hechos Preliminar, limitdndose a sefialar que la Secretaria no
puede considerar el contenido de esta comunicacion, pero por acuerdo de las Partes, esta
comunicacion estara disponible en el sitio web de la Secretaria con el expediente final de
hechos. Al respecto, la actuacién de la Secretaria no se ha ajustado a lo previsto en el APCy
desvirtla lo acordado por las Partes en dicho Tratado.

° Articulo 18.9: Expedientes de Hechos y Cooperacion Relacionada

(...

)

4. Al preparar un expediente de hechos, la secretaria considerara cualquier informacién suministrada por una Parte (...).



26.

Cabe precisar que, en el caso de una solicitud anterior presentada ante la Secretaria y al
conocerse la recomendacidn de elaborar un Expediente de Hechos, el Gobierno del Peru,
presentd un documento de posicidn al igual que en esta oportunidad y el Director Ejecutivo
respondié con un informe que remitié a los miembros del CAA y procedié a publicar el
documento del Peru antes de la finalizaciéon del Expediente de Hechos. Asimismo, incluyo
todos los documentos presentados por el Perd como anexos en el Expediente de Hechos. En
este sentido, nos extrafia esta nueva interpretacién de alcance y oportunidad de publicacién,
dados los antecedentes, la cual no se condice con la transparencia que debe caracterizar estos
procedimientos.

2.1.3 Sobre la naturaleza juridica de los informes de la Defensoria del Pueblo y la Contraloria
General de la Republica del Pert

27.

28.

La Secretaria en la elaboracion del Expediente de Hechos Preliminar hizo referencia a los
siguientes informes de la Defensoria del Pueblo y la Contraloria General de la Republica del
Peru para explicar las presuntas fallas en la aplicacién efectiva de la legislacién ambiental, de
conformidad con los articulos 18.8 y 18.9 del APC:

e Informe Defensorial N° 116, denominado “La Calidad del Aire en Lima y su Impacto en la
Salud y la Vida de sus Habitantes” (2006), el cual contiene un conjunto de
recomendaciones dirigidas a reducir los niveles de contaminacién atmosférica en la ciudad
de Lima.

e Informe Defensorial N° 136, denominado “La Calidad del Aire en Lima y su Impacto en la
Salud y la Vida de sus Habitantes: Seqguimiento de las Recomendaciones Defensoriales”
(2008), en el cual se busca analizar las acciones adoptadas por las diversas instituciones
del Estado para cumplir con las recomendaciones del Informe Defensorial N2 116 antes
citado y, asimismo, reiterarlas con el propdsito de generar medidas tendientes a dar
solucidn al problema de la contaminacion del aire en Lima.

e Informe N° 659-2011-CG/MAC-VE elaborado por la Contraloria General de la Republica,
denominado “Actualizacion del indice de Nocividad de Combustible y Temas vinculados a
la Gestion de la Calidad del Aire” (2011), mediante el cual se identificaron situaciones
generadoras de riesgo en la gestion del indice de Nocividad de Combustibles (INC) en el
marco de la Ley N° 28694 y temas vinculados a la calidad del aire.

Especificamente, los informes mencionados por la Secretaria, constituyen documentos que
buscan poner énfasis en la relacidn que existe entre la contaminaciéon atmosférica y el goce
efectivo de los derechos fundamentales de la poblaciéon urbana de Lima, en los cuales se
explica el funcionamiento e interacciones de los principales instrumentos de gestidon
ambiental que deben ser utilizados por el Gobierno peruano para mejorar la calidad del aire,
evalua el estado de su implementacién, y concluye formulando, sobre la base de un analisis,

10 E] 17 de junio de 2019, el Gobierno de los Estados Unidos remitié una instruccion a la Secretaria para preparar un Expediente de Hechos
para la Solicitud SACA-SEEM/PE/002/2018, conforme a lo dispuesto por el articulo 18.9 del APC. EIl 17 de agosto de 2019, el Gobierno
del Per( remitié a la Secretaria, el documento "Respecto a la recomendacién de la Secretaria para las Solicitudes sobre Asuntos de
Cumplimiento Ambiental para el desarrollo de un Expediente de Hechos - Posicion del Gobierno del Per(”. El 2 de abril de 2020, la
Secretaria remiti6 un informe a los miembros del CAA en el que procede a dar respuesta al documento de posicion presentado por el Perd.



una serie de recomendaciones a la administracidn estatal, destinadas a mejorar la gestién
estatal del aire respirable en la ciudad de Lima.

29. Al respecto, cabe precisar que los referidos informes no son vinculantes sino mas bien sélo
constituyen opiniones y/o recomendaciones emitidas por dichas entidades, en virtud a lo
establecido en sus respectivos Reglamentos de Organizacidon y Funciones (aprobados por
Resolucién Defensorial N° 007-2019/DP de fecha 2 de abril de 2019 y Resolucion de la
Contraloria N° 292-2019-CG del 27 de setiembre de 2019), en los cuales emiten una serie de
recomendaciones dirigidas a la administracidn estatal, con el fin de contribuir a la mejora del
estado de la calidad del aire en Lima Metropolitana.

Adicionalmente, no se debe perder de vista que toda modificacion del ISC se da al amparo del
articulo 61 del TUO de la Ley del IGV e ISC, el cual entre otros aspectos prevé que toda
modificacion del ISC se realiza por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia
y Finanzas.

Asimismo, de acuerdo con el Texto Integrado actualizado del Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ministerio de Economia y Finanzas®!, aprobado por la Resolucion Ministerial N°
213-2020-EF-41, el Ministerio de Economia y Finanzas tiene competencia a nivel nacional en
materia tributaria, y como funcién general formula, propone y ejecuta las politicas, normasy
lineamientos técnicos sobre materia tributaria.

En ese sentido, el ente rector que ejerce la competencia exclusiva en el disefo de la politica
tributaria nacional y emisidon de normas tributarias, como el ISC es el Ministerio de Economia
y Finanzas. Por tanto, el analisis en materia tributaria en los referidos informes no ha sido
realizado por el ente competente para la regulacién del ISC, siendo que el mismo resulta
invalido y no vinculante para el Poder Ejecutivo, ni para el resto de Poderes del Estado, por
no haber sido emitidas por el Ministerio con competencia constitucional y legal para ello*?.

1 «Articulos 2. Jurisdiccion

El Ministerio de Economiay Finanzas ejerce sus competencias a nivel nacional en las siguientes materias: (...);
f) Tributario, ingresos no tributarios, aduanero, arancelario y contrataciones publicas; (...)”

Articulo 3. Funciones Generales

El Ministerio de Economia y Finanzas tiene las siguientes funciones generales: (...); 1) Formular, proponer,
ejecutar y evaluar las politicas, normas y lineamientos técnicos sobre materia tributaria, ingresos no tributarios,
aduanera, arancelaria, de ingresos fiscales e ingresos publicos en general; (...)”

12 Conforme se indica en el Informe Juridico N° 007-2015-JUS/DGDOJ es preciso sefialar que, “en el ejercicio
de sus funciones, la Administracion Publica debe de actuar con sujecién a los principios del Procedimiento
Administrativo, tal es el caso del Principio de Legalidad segun el cual la Administracién Publica debe actuar
con respeto a la Constitucion, las normas con rango de ley, los reglamentos administrativos, los principios
generales del derecho y la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial. En suma,
significa que la Administracion Publica debe actuar con arreglo al Derecho”. MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS. 2016. Guia de opiniones juridicas emitidas por la Direccién General de Desarrollo
y Ordenamiento Juridico. Sobre la aplicacion de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. Primera edicion.



2.2. SOBRE LA SOLICITUD SACA-SEEM/PE/002/2019

2.2.1 La solicitud no cumple los requisitos de admisibilidad ni ameritaba una respuesta del
Gobierno peruano

30.

31.

32.

33.

34.

Como ya ha sido indicado por el Gobierno peruano en el escrito de junio de 2020 y reiterado
en el documento de posicién del Peru de febrero de 2021, la Solicitud no cumple con los
requisitos de admisibilidad previstos en el APC, en la medida que ésta no fue remitida a la
entidad relevante, por consiguiente, la Secretaria no debid considerar que la Solicitud justifica
el desarrollo de un Expediente de Hechos, de conformidad con el articulo 18.9 (1) del APC.

En tal sentido, seguidamente pasamos a desarrollar los argumentos esgrimidos por la
Secretaria en el Expediente de Hechos Preliminar, resaltando que ésta no ha tomado en
cuenta aspectos de suma relevancia para el presente caso.

a) La Secretaria considera que si se ha cumplido con el requisito establecido en el articulo
18.8 (2) literal (e) ya que la comunicacion presentada al Congreso puede ser compartida
sin problema alguno a través de los mecanismos internos del propio Estado peruano.
Adicionalmente, la Secretaria sefiala que los requisitos del articulo 18.8 (2) del APC deben
tener un umbral relativamente bajo en comparacion con los que se exigen en el marco
de un procedimiento judicial internacional.

La Secretaria afirma que el Congreso cuenta con competencias como la de control politico,
entre otras funciones especificas, y que dentro de éstas se encuentra reconocida la funciéon
fiscalizadora del Congreso, de acuerdo a la Constitucién Politica del Peru y el Reglamento del
Congreso, y que, por ende, dentro de estas funciones el Congreso se encuentra en la
capacidad de fiscalizar los actos de administracién del Estado, siendo uno de éstos el
cumplimiento de lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694.

Sumado a ello, la Secretaria sefiala que la comunicacién enviada por los solicitantes ha
cumplido con el requisito previsto en el literal (e) del articulo 18.8 (2) del APC, puesto que
ésta ha sido enviada a una autoridad relevante de la Parte. En ese sentido, la Secretaria afirma
que “(..)_la_comunicacion puede ser compartida sin _problema alguno a través de los
mecanismos internos del propio Estado Peruano” (énfasis agregado).

Comentarios al Expediente de Hechos Preliminar

En relacién a lo sostenido por la Secretaria en este extremo, resulta importante citar lo
establecido en el APC en el articulo 18.8 (2) literal (e):

“18 Solicitudes sobre Asuntos de Cumplimiento

(...)
18.2. 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



35.

36.

37.

38.

39.

relevantes de la Parte e indica la respuesta de la Parte, si la hubiera” (énfasis
agregado).

Como se puede observar, el APC es claro respecto a este requisito, por lo que no cabe
interpretaciéon distinta a lo que establece expresamente el Acuerdo en cuanto a que la
comunicacion debe ser dirigida a las instituciones relevantes. En ese sentido, la afirmacidn
que realiza la Secretaria en torno a que la comunicacién puede ser compartida sin problema
alguno por los propios mecanismos internos del Estado peruano no se ciie a lo previsto en el
APC, en la medida en que dicha misiva no ha sido enviada directamente a las instituciones
relevantes para efectos de la materia objeto de la solicitud.

En ese sentido, la Secretaria asume que cualquier institucién del Estado peruano tiene la
condicidon de “institucién relevante” (sin importar si forma parte del Poder Ejecutivo,
Legislativo e incluso Judicial), puesto que puede compartir (es decir, redirigir) la solicitud a la
institucidon competente para conocer la materia de la solicitud, lo cual en los hechos deja sin
efectosy vacia de contenido el articulo 18.8 (2) literal (e) del APC que establece, sin excepcion,
gue la solicitud debe ser comunicada por escrito a las instituciones relevantes. Cabe precisar
gue, la comunicacién no fue “compartida” por el Congreso a las instituciones relevantes del
presente caso.

Siendo la funcién de la Secretaria aplicar las disposiciones del APC, en este caso no ha tenido
en cuenta uno de los términos negociados por las Partes en el articulo 18.8 (2) (e), en el cual
se establece que la comunicacién deberd ser remitida por escrito a “las instituciones
relevantes”, actuando en contravencion del ambito de aplicaciéon del APC al sostener que solo
bastaria con enviar una comunicacién a cualquier entidad del Estado para considerar valido
el envio de la comunicacidn.

Adicionalmente a ello, la Secretaria al afirmar que no debe imponerse una carga excesiva a
los solicitantes para la presentacidn de las solicitudes, ya que los requisitos del articulo 18.8
(2) del APC deben tener un umbral relativamente bajo en comparacion con los que se exigen
en el marco de un procedimiento judicial internacional, contraviene la naturaleza y caracter
de la Secretaria y los procedimientos tramitados ante ésta. Cabe destacar al respecto, que la
Secretaria se encarga de procesar solicitudes y aplicar las disposiciones en los términos
pactados por las Partes en el APC; careciendo la misma de funciones jurisdiccionales que no
podria equipararse a érganos judiciales internacionales que emiten decisiones vinculantes,
por lo que la referencia o comparacién con un procedimiento judicial internacional no
corresponde, mas aun, si el proceso que se tramita ante la Secretaria es de naturaleza no
contenciosa que culmina con el expediente de hechos definitivos, mas no asi, con una
sentencia tipica.

Adicionalmente, es inaceptable el planteamiento de la Secretaria respecto a que el umbral de
las solicitudes debe ser bajo, toda vez que conforme a lo establecido en el APC, no se deben
tramitar ante la Secretaria aquellas solicitudes consideradas como frivolas, debiendo
entenderse por dicho término (frivolo) como ligero y de poca sustancia. En ese sentido, si el
umbral de las solicitudes debe ser bajo, se estarian aceptando solicitudes frivolas en
contravencion a lo establecido en el APC.



40.

41.

42.

43.

El argumento sefalado por la Secretaria carece de sustento conforme a lo previsto en el APC,
en la medida que la propia Secretaria se atribuye suficiente margen de discrecionalidad para
incumplir con lo dispuesto en un tratado internacional, a efectos de seguir un estandar de lo
gue considera que razonablemente puede exigirse a los solicitantes en cada caso. Ademas,
preocupa que la Secretaria haga extensivo este razonamiento a todos los requisitos previstos
en el articulo 18.8 (2) del APC, lo cual conllevaria a que en la evaluacién del cumplimiento de
dichos requisitos no se cumpla lo establecido expresamente en el Acuerdo.

Por consiguiente, resulta de suma importancia que se evallie la solicitud a la luz de lo
expresamente acordado por las Partes en el APC, sin perder de vista que la Secretaria esta
obligada a aplicar mas no interpretar las disposiciones del APC conforme a lo estrictamente
sefialado en ellas, y en el caso que realice una interpretacion, debera observar los criterios
de interpretacion contenidos en el articulo 31 de la Convencion de Viena. Como es
conocido, los textos de tratados son negociados cuidadosamente para evitar
interpretaciones que vayan mas alld de lo que las Partes negociaron al celebrar el Acuerdo.

En este orden de ideas, discrepamos totalmente de la evaluacion realizada por la Secretaria
respecto al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de la Solicitud y que permite que
pueda considerar que la Solicitud justifica el desarrollo de un Expediente de Hechos. Ello, en
atencién a que no solo vacia de contenido lo establecido en el articulo 18.8 (2) (e) del APC,
sino que también conlleva a asignarle a la Secretaria funciones que no le competen al
interpretar el APC e incluso sugiere cdmo debe operar el Gobierno peruano, cuando una
entidad que no tiene la condicién de “institucion relevante” recibe una solicitud respecto de
la que carece de competencia; de forma tal, que se aleja de los términos previstos en el APC.

Los tres poderes del Estado peruano tienen funciones de fiscalizacién entre ellos, en tanto
son funciones necesarias para un balance de poderes; no obstante, bajo la errada
interpretacién de la Secretaria, se podria llegar al absurdo de aceptar inclusive solicitudes
que se presentaron ante un juzgado en tanto dichos entes, al pertenecer a un poder del
estado, tienen funciones de fiscalizacién de otros poderes.

2.2.2 La Solicitud y la Secretaria no ofrecen informacion ni sustentacion suficiente para su
admisién

44,

El Expediente de Hechos Preliminar elaborado por la Secretaria estaria considerando que el
Gobierno peruano ha dejado de aplicar la legislacion ambiental. El Gobierno peruano destaca,
que en el Expediente de Hechos Preliminar no se incorporan debidamente los principales
argumentos esgrimidos en los documentos de posicién presentados con anterioridad que
sustentan el cumplimiento del articulo 3 de la Ley No. 28694, tales como:

e La Solicitud no cumple con los requisitos de admisibilidad concurrentes establecidos en el
articulo 18.8 (2) del APC. En efecto, la comunicacidn adjunta en la Solicitud remitida al
Congreso de la Republica no ha sido dirigida a la institucidn 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 del Poder Ejecutivo
y, por ende, entidades relevantes.

e No existe evidencia del dafo alegado en la Solicitud. Conforme a los términos previstos en
el APC, se debe invocar un dano real, en el presente caso, no se acredita tal dafio.

e No debe realizarse una interpretacién aislada del articulo 3 de la Ley N° 28694 y su
aplicacién. 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.

e Paraladeterminacion del ISC a los combustibles se considera en su evaluacion el INC, el cual
coadyuva a estructurar la carga tributaria de los combustibles en funcién a su nocividad,
independientemente del monto que se pueda establecer como base.

e El Perd ha contado con un indice actualizado anualmente para los periodos 2014-2015 y
2018-2019, con los Decretos Supremos No. 006-2014-MINAM y No. 003-2018-MINAM,
respectivamente. Cabe sefialar que se encuentran aprobados los INC para el periodo 2020-
2021, mediante el Decreto Supremo No. 007-2020-MINAM publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 18 de agosto de 2020.

e EI INC aprobado para el periodo 2018-2019, permanecid vigente hasta su actualizacion, es
decir, no caduca, por lo que no hay periodo en el que no se considere dicho indice. Por tanto,
siguiendo lo establecido por la Constitucion, el Tribunal Constitucional y la doctrina, el
ultimo INC aprobado sigue vigente, hasta que el mismo sea modificado, suspendido o
derogado por otra norma.

e El Gobierno peruano no ha dejado de aplicar lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 28694,
teniendo en consideracion que para los otros afos se ha tomado como referencia los
Decretos Supremos anteriores: el Decreto del Consejo Directivo N° 018-2005-CONAM-CD
que rigio hasta el 1 de mayo del afio 2014, pues fue una norma con plena vigencia por lo
que cubrid el periodo de agosto 2005 hasta el 1 de mayo de 2014 y el Decreto Supremo N2
006-2014-MINAM que rigio desde el 2 de mayo del 2014 hasta el 9 de mayo de 2018 {fecha
en la que se publicé el Decreto Supremo No. 003-2018-MINAM.)

e La estructuracidon de la carga tributaria del ISC a los combustibles considera criterios
concurrentes, entre ellos el INC, el cual es una escala referencial para que el Ministerio de
Economia y Finanzas, en el marco de lo dispuesto por el articulo 61 del TUO de la Ley del
IGV e ISC establezca criterios de proporcionalidad en la distribucion del ISC a los
combustibles.

e Sobre otros tributos distintos al ISC, no corresponde su inclusidn, no solo por no haber sido
parte de la notificacién, sino fundamentalmente por la falta de sustento de este argumento
por parte de los propios solicitantes, de la Secretaria, y las razones técnicas consignadas en
este documento.

2.3. EL GOBIERNO PERUANO HA CUMPLIDO CON APLICAR EL ARTICULO 3 DE LA LEY N° 28694
2.3.1 Expediente de Hechos Preliminar de la Secretaria
45. El Gobierno peruano seguidamente reitera y profundiza los argumentos por los cuales

considera que el Expediente de Hechos Preliminar elaborado por la Secretaria carece de certeza
debido a que mantiene las inexactitudes presentadas en las determinaciones previas de la



Secretaria respecto a la Solicitud (Determinacion SACA-SEEM/PE/002/2019/D1 vy
Determinaciéon SACA-SEEM/PE/002/2019/D2).

2.3.1.1 Falta de acreditacion del dafio a los efectos del APC.

46.

47.

48.

49.

50.

a) La Secretaria seiala que el literal (a) del articulo 18.8 (4) del APC no determina que es

necesario delimitar el dafio unicamente a los solicitantes.

En la Notificacidn, la Secretaria indica que en el literal (a) del articulo 18.8 (4) del APC no se
determina que es necesario delimitar el dafo Unicamente a los solicitantes ni establece qué
tipo de dafio se debe alegar. De este modo, la Secretaria aplica la disposicion en el sentido
de que puede tratarse de un dafio “difuso, general e intergeneracional” y que ello no
deslegitima en absoluto la solicitud.

Sobre lo sefialado por la Secretaria respecto del dafo, en primer lugar, es importante
mencionar que no se ha tomado en consideracién los argumentos del Gobierno peruano
expuestos en el escrito “Respecto a la solicitud sobre asuntos de cumplimiento ambiental
SACA-SEEM/002/2019” relacionados con las supuestas pruebas presentadas por los
solicitantes para evidenciar el dafo alegado; situacidn que como ya se ha indicado, ignora lo
establecido en el APC en el articulo 18.8.4, lo cual debe ser subsanado en la version final del
Expediente de Hechos.

Como se indicé en el escrito citado anteriormente presentado por el Gobierno peruano, los
solicitantes justifican la existencia de un dafo basados solamente en un supuesto estudio
elaborado sobre la calidad del aire; sin embargo, el Gobierno peruano ya advirtié en los
documentos presentados que dicho estudio no es adecuado ni el aplicable para demostrar la
existencia de un dafio real a los solicitantes.

En efecto, el estudio mencionado por los solicitantes denominado “Global Urban Ambient Air
Pollution Database”, es un documento que consiste en una base de datos de calidad de aire
urbano que no establece concretamente alglin ranking, el cual ademas presenta informacion
de calidad del aire desactualizada?® (hasta el afio 2014 en el caso del Peru).

Por el contrario, diversos reportes oficiales del Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia
(SENAMHI), el Comité de Gestion de la Iniciativa de Aire Limpio para Lima — Callao y la
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

13

Independientemente de las discusiones técnicas que pudieran existir detras de los rankings de ciudades mas

contaminadas en Latinoamérica (LATAM), es importante resaltar que el afio 2018 dicha institucion colocé a Lima- Perl en el
puesto 8 de ciudades mas contaminadas en el aire (con un promedio anual de 28 pg/m3); sin embargo, en el afio 2019 indico
que al cierre del mismo, Lima-Perd se encontraria fuera del ranking de las 15 ciudades mas contaminadas en el aire de
LATAM (con un promedio anual de 23,7 ug/m3). Todo ello denota que las instituciones internacionales reconocen una mejora
en la calidad del aire de la ciudad. (Ver ultimos reportes en: https://www.igair.com/world-most-polluted-cities/world-air-quality-
report-2018-en.pdf y https://www.igair.com/world-most-polluted-cities/world-air-quality-report-2019-en.pdf).

14" Base de datos mundial de la OMS sobre contaminacién del aire ambiental urbano (Ultima actualizacién 2016). Para los
fines en cuestion ver la Base de datos de contaminacion del aire ambiental, por pais (Observatorio de Salud Global), cuya
utltima informacion registrada para Peru fue el afio 2014.

15 WORLD AIR QUALITY REPORT Regién & City PM2.5 Ranking. Cabe informar que el Informe mundial sobre la calidad del



calidad del aire ha venido mejorando de manera gradual por las diversas acciones que viene
desplegando el Gobierno peruano desde la promulgacién de la Ley N° 28694 y la adopcién del
indice de Nocividad como uno de los criterios para la determinacién del impuesto selectivo al
consumo por el Ministerio de Economia y Finanzas.

51. En segundo lugar, la Secretaria al sefialar erradamente que se trata de un dafio “difuso,
general e intergeneracional” que no deslegitima en absoluto a la Solicitud, no esta
considerando apropiadamente los términos negociados del APC.

52. Como es de conocimiento de la Secretaria, con relacion al dafio, el articulo 18.8 (4) (a) del APC
dispone lo siguiente:

“Articulo 18.8: Solicitudes sobre Asuntos de Cumplimiento

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

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

53. Bajo el razonamiento seguido por la Secretaria, cabria cuestionarse cémo se podra justificar
que el dafio alegado por los solicitantes se enmarca en el concepto de dafo al que se refiere
el articulo 18.8 (4) (a) del APC. La Secretaria, no ha realizado ninguna evaluacion de la certeza
ni un analisis de las pruebas presentadas por los solicitantes. En este caso, la Secretaria no
ha aplicado de manera adecuada lo establecido en el articulo 18.8 (4) del APC. En la misma
linea de lo comentado en el acdpite anterior, la aplicacién realizada de este articulo no solo
no se condice con el articulo 31 de la Convencién de Viena y excede las funciones de la
Secretaria, sino que ademas de manera mas grave toma el estudio presentado por los
solicitantes como prueba cierta e irrefutable de que se esta generando un dafo, sin ningun
tipo de analisis ni sustento; pese a que el APC prevé como requisito sine qua non para la
admisién de una solicitud ante la Secretaria, la invocacién de un dafio a la persona que
presenta esta Ultima.

54. Cabe sefialar que el APC hace referencia a un dafo real no difuso, general o intergeneracional.

55. Debe recordarse que, la Real Academia Espafiola define el término “dafio” de la siguiente
manera: “Dafio: Efecto de dafiar.” “Dafiar: causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia.” Es claro que, en este caso, la Secretaria no ha evaluado seriamente si realmente se
ha producido un menoscabo en los solicitantes en el sentido de lo establecido en el APC

Por el contrario, la Secretaria tiene una posicion en la que acepta solicitudes frivolas (como se
ha indicado anteriormente, ligeras y de poca sustancia) en las que se argumenta la supuesta
existencia de un dafio difuso (es decir: vago e impreciso), general (comun a todos y no dirigido

aire se basa en datos de la plataforma centralizada mas grande del mundo para el aire en tiempo real, que-—combinado los
esfuerzos de miles de iniciativas llevadas a cabo por ciudadanos, comunidades, empresas, organizaciones sin fines de lucro
y  gobiernos (informacion presentada  por  SENAMHI). Ver: https://www.igair.com/world-most-polluted-
cities?continent=59af929e3e70001c1bd78e50&country=6FC843efEKrPZzBdK&state=&page=1&perPage=50&cities=
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al solicitante) e intergeneracional (es decir que es un dafio no presente sino que se podria
producir o no entre dos o mas generaciones).

Como se ha sefialado, la Solicitud hace referencia a un dafio ambiental en la atmodsfera
(representado en emisiones de Gases de Efecto Invernadero - GEIl) y se indica que éste tendria
un alcance difuso, general e intergeneracional en el parrafo 8 de la misma. Sin embargo, el
articulo 18.8 (4) (a) del APC, es claro, se trata de un dafio real, identificable y efectivo que haya
afectado al Solicitante. La Secretaria asimila el concepto de dafio difuso al término “dafio” de
forma tal, que se estd aplicando erradamente el articulo 18.8 (4) (a) del APC, al darle un alcance
extensivo, por lo que no corresponde fundamentar la admisibilidad de la Solicitud bajo dicho
concepto.

En este sentido, resulta que el analisis efectuado por la Secretaria no se ajusta a lo sefialado en
el APC, puesto que, sin ningun tipo de sustento y sin evaluar debidamente los argumentos ni
los cuestionamientos formulados por el Gobierno peruano sobre la presunta prueba de dafio
presentada por los Solicitantes, basada en un Unico estudio que ademds cuenta con
informacidn desactualizada, da por cumplido un requisito establecido por el APC, lo cual resulta
arbitrario a todas luces.

b) La Secretaria considera que la exigencia legal obligatoria, puntual y especifica del articulo

3dela Ley N° 28694, consiste en que el Estado Peruano apruebe anualmente, desde el afio
2008 hasta el afo 2016, inclusive, indices de nocividad para los combustibles.

La Secretaria sostiene erradamente que el Gobierno peruano y las entidades responsables de
cumplir con el mandato imperativo contenido en el articulo 3 de la Ley N° 28694 (referido a
que cada afio a partir del 2008, sin excepcidn alguna, se apruebe los indices de Nocividad
relativa de los Combustibles), han aceptado de forma expresa que hasta el momento de la
aprobacion del Decreto Supremo N° 006-2014-MINAM, en el Peru no se habia cumplido con
la obligacidn anual de determinacién de los citados indices.

Asi, de acuerdo a la Secretaria, el Gobierno peruano no habria cumplido con su funcién de
aprobar anualmente los referidos indices debido a que en la parte considerativa del Decreto
Supremo N° 003-2018-MINAM, se indica que “(...) mediante Decreto Supremo N° 006-2014-
MINAM, refrendado por los Ministros de Ambiente y de Economia y Finanzas, se aprobaron
los indices de Nocividad de los Combustibles para el Periodo 2014 — 2015”. Por tanto, la
Secretaria pone de manifiesto que las entidades publicas integrantes del Gobierno peruanoy
responsables de cumplir con el mandato imperativo contenido en el articulo 3 de la Ley N°
28694, han aceptado de forma indudable que, hasta antes de la aprobacién de dicho
dispositivo, el antecedente mas cercano de aprobacion del indice de nocividad de los
combustibles en el Peru es el correspondiente a los afios 2014 y 2015.

Adicionalmente, la Secretaria sefiala que considera necesario resaltar que tanto en el Decreto
Supremo N° 006- 2014-MINAM, como en el Decreto Supremo N° 003-2018-MINAM, se
aprobaron los indices de nocividad de combustibles para periodos de dos afios (2014 — 2015
y 2018 — 2019, respectivamente), lo que no se condice con el articulo 3 de la Ley N° 28694
que dispuso que dichos indices debian ser aprobados anualmente, aspecto que ademas es
sefialado expresamente en los dos decretos supremos mencionados en este parrafo.



61. Enese sentido, la Secretaria considera que la exigencia legal, obligatoria, puntual y especifica
del articulo 3 de la Ley N° 28694, que es ademds precisamente materia central de la Solicitud,
consiste en que el Gobierno peruano apruebe anualmente, desde el afio 2008 hasta el aifo
2016, inclusive, indices de nocividad para los combustibles.

62. Asitambién, la Secretaria sefiala que el articulo 3 de la Ley N° 28694 exige que la aprobacion
de indices de nocividad de combustibles se vaya ajustando de forma gradual cada afio. Al
respecto, puntualiza que la citada gradualidad no se habria dado debido a que la mayoria de
los ainos transcurridos desde el 2008 no se aprobd indice de nocividad alguno respecto a los
combustibles que permita configurar tal gradualidad. Sumado a ello, el articulo 3 de la Ley N°
28694, exige que, al 1 de enero de 2016, culmine la gradualidad del indice de nocividad de
combustibles y que, a partir de esa fecha, se considere plenamente el criterio de nocividad.

63. A continuacion, nos pronunciaremos sobre lo sefialado por la Secretaria demostrando que los
argumentos sobre el supuesto incumplimiento por parte del Peru carecen de sustento.

2.3.1.2 indices vigentes de acuerdo a lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694

64. Como se hizo mencién en el escrito de fecha 1 de junio de 2020 que envié el Gobierno
peruano a la Secretaria, el INC aprobado para el periodo 2018-2019, permanecié vigente
hasta su actualizacién, es decir, no caduca, por lo que no hay periodo en el que no se
considere dicho indice. 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 ésta cobra vigencia
a partir del dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El Peruano, salvo tenga
disposicion contraria en la propia norma; asimismo, permanecera vigente mientras no sea
suspendida, modificada o derogada por otra de rango equivalente o superior, o por sentencia
de acuerdo a los procedimientos establecidos.

65. Adicionalmente, en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 00017-2005-PI se establecid
gue para que una norma sea considerada vigente, ésta depende prima facie, de que haya sido
aprobada y promulgada por los drganos competentes, y ademas de que haya sido publicada
conforme lo establece el ultimo extremo del articulo 51 de la Constitucidn Politica del Peru.
Cumplido este procedimiento, se podra considerar que la norma es eficaz?®.

66. Enla misma linea, el jurista Marcial Rubio ha sefialado que “una norma es vigente mientras
no sea suspendida, modificada o derogada por otra de rango equivalente o superior, o por
sentencia de acuerdo a los procedimientos establecidos”’ (énfasis agregado). Por tanto,
siguiendo lo estipulado tanto por la propia Constitucién, como por el Tribunal Constitucional
y la doctrina, el ultimo INC aprobado sigue vigente, pues el mismo no ha sido ni modificado,

16 sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 22 de enero del 2007 en el expediente N° 00017-2005-PI, Asimismo,
destaca la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 10 de diciembre del 2003 en el expediente 0014-2003-Al/TC, el
tribunal también sefala 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 produccion juridica [STC N.° 0010-2002-Al/TC].

17 RUBIO CORREA, M. “El Sistema Juridico: Introduccién al derecho”. Décima Edicién. Lima: Fondo Editorial PUCP.
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ni suspendido ni derogado por otra norma. Por esta razén, el Gobierno peruano se encuentra
en conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694.

Por tanto, el Gobierno peruano si ha implementado de manera efectiva el articulo 3 de la Ley
N° 28694 sobre la aprobacién anual de los indices de nocividad para los combustibles.

Resulta importante resaltar que, mediante Decreto Supremo N2 007-2020-MINAM publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 18 de agosto de 2020, se han aprobado los INC para el periodo
2020 - 2021, el cual, adjuntamos a la presente.

Cabe indicar, que previo a la dacién del Decreto Supremo N° 007-2020-MINAM, mediante la
Resolucién Ministerial N° 412-2019-MINAM, aprobada el 31 de diciembre de 2019 y publicada
en el Diario Oficial el Peruano el 5 de enero de 2020 se dispuso la pre-publicacién 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,
dandose a los ciudadanos la oportunidad y espacio para remitir comentario y/o aportes,
garantizando de esta manera el derecho de participacion ciudadana en materia ambiental.

De esta forma, el 19 de agosto del 2020 se actualizaron los indices publicados en el Decreto
Supremo N° 003-2018-MINAM correspondientes a los periodos 2018-2019 respectivamente.
Teniendo los otros afios como referencia a los Decretos Supremos anteriores (el Decreto del
Consejo Directivo N° 018-2005-CONAM-CD rigié desde agosto del 2005 hasta el 1 de mayo
del aifio 2014, pues fue una norma con plena vigencia por lo que cubrié el periodo 2008 —
2014 y el Decreto Supremo N2 006-2014-MINAM que entro en vigencia el 2 de mayo del 2014
y rigié hasta el 9 de mayo del 2018); siendo ello asi, el Gobierno peruano no ha dejado de
cumplir con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 28694.

La Secretaria afirma que la parte final del articulo 3 de la Ley N° 28694, establece que al
2016 Ia tributacion que grava los combustibles considerarda plenamente el criterio de
nocividad. En este sentido, la Secretaria considera que el ISC no es el unico tributo que grava
a los combustibles por lo que debe analizarse si estos otros tributos, como el Impuesto
General a las Ventas (IGV), el Impuesto al rodaje y los aranceles aplicables a las
importaciones, han sido considerados en la reestructuracion a la que hace referencia el
articulo 3 de la Ley N°28694.

En primer lugar, cabe tener presente que la Solicitud se centra exclusivamente en la aplicacién
del INC y del ISC. Tal es asi que, las pruebas documentarias son los Decretos Supremos N2
006-2014-MINAM y N2 003-2018-MINAM, mediante los cuales se aprueban los INC, en
cumplimiento del articulo 3 de la Ley N° 28694.

No obstante ello, los Solicitantes sostienen, de manera general y sin mayor fundamentacion,
en su solicitud que el indice de nocividad resulta aplicable a otros tributos.

Al respecto, cabe resaltar que, de la revisidn de la Solicitud, no se advierte de qué manera sus
argumentos respecto a la aplicacion del INC al ISC resultan también aplicables para afirmar
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que lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28694 alcanzaria a otros tributos distintos al
ISC.

Asimismo, resulta de suma importancia remarcar que la Solicitud Unicamente presenta alguna
evidencia documentaria referida al ISC, pero que no presenta informacién alguna sobre los
otros tributos ni explica la manera de cdmo podria entenderse de que éstos podrian
incorporar gradualmente el criterio de nocividad.

Como consecuencia de ello, si la Secretaria hubiese considerado que forma parte del asunto
objeto de discusion la aplicaciéon del INC respecto de otros tributos, ello debié haberse
encontrado sujeto a un analisis del cumplimiento de requisitos de admisibilidad (como, por
ejemplo: entrega de prueba documentaria). Sin embargo, ello no fue abordado por la
Secretaria en la Determinacion SACA-SEEM/PE/002/2019/D1, en la cual consideré que la
solicitud cumple con todos los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 18.8 (2)
del APC.

En ese sentido, llama poderosamente la atencién que la Secretaria en forma extemporanea
en la Notificacion SACA-SEEM/PE/002/2019/N1 pretende ampliar el asunto objeto de
discusion a otros tributos distintos al ISC, sin sustento alguno.

Sin perjuicio de la observacion expuesta en los puntos precedentes, respecto a la aplicacion
del INC, se debe sefialar que, 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; y, b) La venta en el pais por el importador de
los bienes especificados en el literal A del Apéndice IV.

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

Apéndice lll: Sistema Especifico

Porcentaje Precio
Productos Unidad de Medida Productor

Minimo  Maximo

Gasolina para motores Galdén 1% 140%
Queroseno y carburorreactores

tipo queroseno para reactores y Galdén 1% 140%
turbinas (Turbo A1)

Gasoils Galdn 1% 140%
Hulla Tonelada 1% 100%

Otros combustibles Galon o metro cibico 0% 140%
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Adicionalmente a lo establecido en el TUO de la Ley del IGV e ISC, para la determinacidn del
ISC se tiene en cuenta los Lineamientos de Politica Tributaria del Marco Macroecondmico
Multianual (MMM)®. Asi tenemos que, de acuerdo al MMM 2021-2024%, el ISC deberd
consolidar su funcidn recaudadora de ingresos, ademas de seguir perfeccionando su rol como
herramienta de politica tributaria en el combate de las externalidades negativas generadas
por el consumo de ciertos bienes y servicios.

En esa misma linea, los MMM precedentes recogen el mismo lineamiento. Asi, en el MMM
2020-2023%, se establece que 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; ademds de ello contribuye con la
generacion recursos para financiar las necesidades de gasto publico.

En el MMM 2019-20222! 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.

Sumado a ello, el MMM 2018-2021% establecié 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 poblacidon. Todo esto, en el marco de los objetivos de presidén tributaria y
estabilidad macroecondmica.

Como corolario de las normas y lineamientos antes sefialados se tiene que la determinacion
del ISC que grava a los combustibles derivados del petrdleo 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
funcidén a la externalidad negativa que genera el consumo de los bienes afectos.

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

“[...] se buscard [...] reorientar el consumo en funcion a criterios de proteccion

18 El MMM es el documento mas relevante que el Gobierno del Peri emite en materia econémica, el cual contiene
proyecciones macroecondmicas elaboradas con un horizonte temporal de tres afios

19 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros el 26.08.2020. Dicho MMM, establece como innovacién que en concordancia
con las recomendaciones internacionales de la OCDE se evaluara la creacion de impuestos ambientales.

20 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros el 21.08.2019.

21 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros el 22.08.2018.

22 Aprobado en Sesion de Consejo de Ministros del 23.08.2017

2 Aprobado por Resolucién Ministerial N° 225-2005-EF/15, publicada el 02.06.2005.
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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 poblacién a través del ISC —el cual, apunta a valorar la
externalidad negativa generada— y promover la utilizacién de los combustibles menos
contaminantes, que soportarian una menor carga tributaria por concepto de ese impuesto.

En torno a la aplicacién gradual de los indices de nocividad, como ya se hizo mencién en los
parrafos 55, 56, 57, 58 y 59 de nuestro escrito de fecha 1 de junio de 2020, desde que se
publico el primer INC en el afio 2005 (Decreto del Consejo Directivo N° 018-2005-CONAM-
CD), la determinacidn del ISC ha tomado como referencia, entre otros criterios, la nocividad,
incorporando este indice a fin de ordenar la afectacion al consumo de los combustibles de
acuerdo a la toxicidad de cada uno. En el siguiente grafico se observan las publicaciones de
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 (PI 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.

ago05: INC (CONAM)

4,15 ;
|
| s
i i :
160 5 \\ i
g S
0,00 i
Evolucién del ISC de combustibles representativos e INC
(En S/ por galdn)
age-05 sep-05 2008 2011 2014 2018

Gasolina 95 Gasohol 95 Diésel 2- Diésel B5 S<&0 PIN° 6

Cabe indicar que, si bien cada una de las publicaciones del INC antes referidas ha sido seguida
con una modificacion del ISC a los combustibles, la no actualizaciéon de nuevos indices de
nocividad no ha impedido que los lineamientos de politica tributaria respecto del ISC se sigan
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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 publicacidon del primer INC el 22 de agosto del 2005, se modificé el ISC a los
combustibles el 10 de septiembre del mismo afio.

-
|, ﬂmﬁﬁmg\m r Dimay14: publicacién INC
(Decreto ™ [ Doz 200 F e DS N° 008-2014-MINAM
N° 018-2005-CONAM-CD) = s )

05 317-2014-EF [21naw14)

™ [0S 111-2016EF [aEmayig)
DS 306-2016-EF {1Inovig)

D9may13: publicacion INC
(D5 N° DD3-2013-MINAM)

[ | DS 09s-2015-EF [19may1s)

DE 115-2005-EF (1052p05)

-
DS (044-2006-EF (133b05)
I~ [ o3 135-2006-£F [15ageds)

DS 037-2006-EF (07mans)

D¢ 071-2008-EF {01 )unDE)

D 126-2006-EF {290ciD3)

D 131-2006-EF [2Enovig)

DS 097-2011-EF {08jun1)

-

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2014 2016 2018
- -
% o -

D5 D13-2010-EF [Z2enell)

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

La inclusion del INC como uno de los criterios a considerar en la determinacién de los montos
fijos del ISC es importante, ya que establece parametros funcionales de la mayor o 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 sefiala la diferencia entre la nocividad
(entiéndase toxicidad) y la suma de otros pardmetros 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 al
monto del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) solo proporciona uno de los
criterios que utiliza el MEF para gravar los combustibles.”
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Como puede observarse, los montos fijos establecidos en los Decretos Supremos que
modifican los ISC consideran en su evaluacion el INC. Sin embargo, es importante mencionar
que ademads del INC existen criterios adicionales que son considerados en la determinacidn
de la carga tributaria del ISC a los combustibles, tales como la participacién del petréleo y
derivados en las cadenas productivas nacionales, los efectos de la variacidn de los precios de
los combustibles sobre la inflacidn y los precios de bienes y servicios de primera necesidad, y
su impacto en la mayoria de la poblacién, el impacto de la variacién 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 generacidon de empleos
y en la recaudacion fiscal.

De acuerdo a ello, dichos criterios pueden servir como una escala referencial para que el
Ministerio de Economia y Finanzas, en el marco de lo dispuesto por el articulo 61 del TUO de
la Ley del IGV e ISC, establezca criterios de proporcionalidad en la distribucion del ISC a los
combustibles gaseosos, liquidos y sélidos; independientemente del monto que se pueda
establecer como base, coadyuvando asi a re-direccionar el consumo de aquellos combustibles
mas contaminantes al incentivar el uso de combustibles limpios.

Asi pues, la estructuracion de la carga tributaria del ISC a los combustibles considera multiples
criterios concurrentes y no solo uno aislado, ello debido, entre otros, a su doble finalidad:
fiscal y extra-fiscal, y a sus efectos sobre otros indices como la inflacion, la competitividad y
la generacién de empleo.

En ese sentido, la consideracién del INC en la determinacién del ISC permite estructurar la
carga tributaria de los combustibles en funcidn a su nocividad, la que resulta una valoracion
de la externalidad negativa generada por el consumo de dichos bienes. Siendo el criterio de
la externalidad negativa, una caracteristica exclusiva del ISC, que no se presenta en la
estructura de los demas impuestos que prevé la legislacion nacional.

Por otra parte, respecto al ambito de aplicacién del articulo 3 de la Ley N° 28694, cabe sefialar
que en ninguno de los Proyectos de la Ley debatidos en el Congreso?* que constituyen sus
antecedentes legislativos (los cuales, son de conocimiento general y acceso publico porque
se encuentran en el portal institucional del Congreso de la Republica?®), se realiza alguna
referencia a alguno de los otros tributos enunciados por los solicitantes y la Secretaria.

Adicionalmente, cabe puntualizar que en la Determinaciéon SACA-SEEM/PE/002/2019/D1y la
Determinacién SACA-SEEM/PE/002/2019/D2, la Secretaria no hizo referencia alguna a otros
tributos distintos al ISC. En tal sentido, la Secretaria no puede pretender en forma

24 PL N° 12089
PL N° 12130
PL N° 12152
PL N° 12719
PL N° 12798
PL N° 13773
PL N° 13364
25 hitp://www.congreso.gob.pe/pley-2001-2006/
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96.

97.

extemporanea ampliar el asunto objeto de discusidn a otros tributos distintos al ISC, cuando
ello no fue debidamente fundamentado por los solicitantes y, mucho menos, se presentd
evidencia documentaria al respecto.

Por todo lo anterior, es sumamente llamativo que en su reciente Notificacidn la Secretaria
ahora indique, sin ningun desarrollo adicional, que el ISC no es el Unico tributo que grava a
los combustibles, por lo que debe analizarse si el Impuesto General a las Ventas, el Impuesto
al rodaje y los aranceles aplicables a las importaciones, han sido considerados en la
reestructuracién a la que hace referencia el articulo 3 de la Ley N° 28694. Ello no solo afectaria
indudablemente el derecho de defensa y al debido proceso del Gobierno peruano, pues no
ha formado parte del asunto objeto de discusién que fue delimitado por la Secretaria en sus
determinaciones anteriores, sino que carece de sustento por parte de los propios solicitantes
y no corresponde su consideracién por las razones técnicas consignadas en este documento.
Recuérdese que la Secretaria ha analizado las pruebas documentarias presentadas por los
solicitantes que se encuentran referidas exclusivamente al ISC y no ha requerido ni se ha
pronunciado sobre pruebas documentarias de los otros tributos que ahora menciona en la
Notificacion SACA-SEEM/PE/002/2019/N1, generandose una situacion de indefensién para el
Gobierno peruano.

Conforme a la postura del Gobierno peruano, la lectura de la norma nacional realizada por la
Secretaria en su Notificacidn es a todas luces errada pues identifica selectivamente la palabra
“tributacion” y la saca de contexto del articulo 3 de la Ley N° 28694, para sostener que dicho
dispositivo hace referencia a otros tributos, a pesar de que el primer parrafo de este
articulado expresamente senala que se estd refiriendo al ISC.

98. Ahora bien en el supuesto negado que el extremo final del articulo 3 de la Ley N° 28694 que a

la letra establece que “[esta reestructuracion deberd realizarse de forma gradual hasta el 1 de
enero de 2016 como mdximo, fecha en que la tributacion que grava los combustibles
considerard plenamente el criterio de nocividad” estuviera refiriéndose a otros tributos, cabe
hacer notar que el combustible no se encuentra per se gravado con ningun tributo, mucho
menos con los otros tributos que sefiala la Secretaria como son el Impuesto General a las
Ventas, el Impuesto al rodaje y los aranceles.

d) Sobre los INC aprobados en el afio 2014

99. En el parrafo 68 del Expediente de Hechos Preliminar, la Secretaria sefiala que en el Decreto

Supremo N° 006-2014-MINAM se aprobaron INC uUnicamente respecto de 11 tipos de
combustible mientras que en el afio 2013 se habia propuesto que tales indices alcancen a 21
hidrocarburos.

100. En el parrafo 69 del Expediente de Hechos Preliminar, la Secretaria sostiene que en el

mencionado Decreto Supremo N° 006-2014-MINAM se establecieron INC menos onerosos en
su cuantia que aquellos que fueron sugeridos en el documento elaborado por el MINAM en el
afio 2013, existiendo en el decreto aprobado, diferencias mas estrechas entre la cuantia
asignada al combustible menos contaminante y aquél identificado como mas dafioso para la
salud y el ambiente.



101. Al respecto, resulta errada la inclusién de estos nuevos argumentos por parte de la

Secretaria en el Expediente de Hechos Preliminar, puesto que no puede pretender en forma
extemporanea ampliar el asunto objeto de discusién, cuando ello no fue debidamente
fundamentado por los solicitantes y, mucho menos, se presenté evidencia documentaria al
respecto.

102. Ello no solo afectaria indudablemente el derecho de defensa y al debido proceso del

d)

Gobierno peruano, pues no ha formado parte del asunto objeto de discusidon que fue
delimitado por la Secretaria en sus determinaciones anteriores, sino que carece de sustento
por parte de los propios solicitantes y no corresponde su consideraciéon por las razones
anteriormente indicadas.

CONCLUSIONES

El Gobierno peruano se reafirma en los argumentos expuestos en los documentos remitidos a
la Secretaria en junio de 2020 y febrero de 2021, los cuales debieron ser considerados en la
elaboracion del Expediente de Hechos Preliminar y ser reflejados de manera integral en dicho
documento.

El Gobierno peruano si ha cumplido con aplicar el articulo 3° de la Ley N° 28694 con la
adopcién del indice de Nocividad (establecido por primera vez en el afio 2005) y su utilizacién
como criterio para la determinacién del impuesto selectivo al consumo por el Ministerio de
Economia y Finanzas desde el afio 2005, en consecuencia, no se justifica el desarrollo de un
Expediente de Hechos por las siguientes razones concluyentes:

La Solicitud no cumple con los requisitos previstos en el APC, en la medida que ésta no fue
remitida a la entidad relevante, (no fue remitida al Ministerio del Ambiente-MINAM, ni al
Ministerio de Economia y Finanzas-MEF), por lo que no cabe interpretacién distinta a lo que
establece expresamente el Acuerdo en cuanto a que la comunicacién debe ser dirigida a las
instituciones relevantes.

Cabe resaltar también que no se procedié segln lo establecido en el Entendimiento en la
medida en que se reservé el nombre de los solicitantes y se hizo una aplicacién no prevista en
el APC al solo develarlos cuando se determind que correspondia que el Gobierno peruano
respondiera.

Respecto del cumplimiento del requisito de la existencia de dafio, cabe indicar que, conforme
a los términos previstos en el APC, se debe invocar un dafio real. En el presente caso, no se
acredita tal dafio en la medida que, sin ningun tipo de sustento y sin evaluar debidamente los
cuestionamientos formulados por el Gobierno peruano sobre la presunta prueba de dafio
presentada por los solicitantes da por cumplido un requisito establecido por el APC, lo cual
resulta arbitrario a todas luces; no obstante, a que el Gobierno peruano hizo mencién a la
Secretaria, que el INC aprobado para el periodo 2018-2019, permanecid vigente hasta su
actualizacion, es decir, no caduca, por lo que no hay periodo en el que no se considere dicho
indice. Ademads, se hizo mencidn en nuestro escrito de fecha 1 de junio de 2020 en los parrafos
55, 56, 57, 58 y 59, desde que se publicé el primer INC en el afio 2005 (Decreto del Consejo



f)

h)

j)

k)

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.

La Secretaria no ha realizado ninguna evaluacién ni andlisis de las pruebas de que este
presunto dafio establecido en el estudio mencionado por los solicitantes, representa un dafio
en los términos del Acuerdo. La Secretaria no solo estaria realizando una correcta aplicacién
del APC no conforme con las disposiciones contempladas en dicho acuerdo, excediendo sus
funciones. En este sentido, considera el estudio presentado por los solicitantes como prueba
cierta de que se esta generando un dafio, sin realizar algun tipo de analisis sobre el mismo, ni
tomar en consideracidn otras fuentes de informacion que reportan mejoras graduales en la
calidad del aire por las diferentes medidas implementadas por el Gobierno peruano, como se
indican en el presente documento, referidos a diversos reportes oficiales del SENAMHI, el
Comité de Gestion de la Iniciativa de Aire Limpio para Lima — Callao y la DIGESA, asi como
reportes internacionales como el World Air Quality Report de +IQAir.

Para la determinacién del ISC a los combustibles se considera en su evaluacidn el INC, el cual
coadyuva a estructurar la carga tributaria de los combustibles en funcién a su nocividad,
independientemente del monto que se pueda establecer como base.

El Perd ha contado con un indice de nocividad actualizado anualmente para los periodos 2014-
2015y 2018-2019, con los Decretos Supremos No. 006-2014-MINAM y No. 003-2018-MINAM,
respectivamente. Cabe destacar que se encuentran aprobados los INC para el periodo 2020-
2021, mediante el Decreto Supremo No. 007-2020-MINAM publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 18 de agosto de 2020.

El Gobierno peruano se encuentra en conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ley
N° 28694. El INC aprobado para el periodo 2018-2019, permanecié vigente hasta su
actualizacion, es decir, no caduca, por lo que no hay periodo vacio en el que no se considere
dicho indice. Por tanto, siguiendo lo estipulado tanto por la propia Constitucidn, como por el
Tribunal Constitucional y la doctrina, el Gltimo INC aprobado sigue vigente, hasta que el mismo
no ha sido ni modificado, ni suspendido ni derogado por otra norma.

El Gobierno peruano no ha dejado de aplicar lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 28694,
teniendo en consideracién que para los otros afios se ha tomado como referencia los Decretos
Supremos anteriores: el Decreto del Consejo Directivo N° 018-2005-CONAM-CD que rigid
hasta el 1 de mayo del afio 2014, pues fue una norma con plena vigencia por lo que cubrid el
periodo de agosto 2005 hasta el 1 de mayo de 2014 y el Decreto Supremo N2 006-2014-
MINAM que rigi6 desde el 2 de mayo del 2014 hasta el 9 de mayo de 2018 {fecha en la que se
publicé el Decreto Supremo No. 003-2018-MINAM).

La estructuracion de la carga tributaria del ISC a los combustibles considera criterios
concurrentes, entre ellos el INC, el cual es una escala referencial para que el Ministerio de
Economia y Finanzas, en el marco de lo dispuesto por el articulo 61 del TUO de la Ley del IGV
e ISC establezca criterios de proporcionalidad en la distribucién del ISC a los combustibles.



I) Sobre otros tributos distintos al ISC, no corresponde su inclusién, no solo por no haber sido
parte de la notificacién, la falta de sustento de este argumento por parte de los propios
solicitantes y de la Secretaria sino por las razones técnicas consignadas en este documento.

m) Por lo tanto, reiteramos que la Solicitud no cumple con los requisitos establecidos en el APC
para su admisibilidad, ni para que se requiera una respuesta al Gobierno peruano, por
consiguiente, no se justifica el desarrollo de un Expediente de Hechos en atencién a los
argumentos expuestos.

n) El Expediente de Hechos Preliminar remitido por la Secretaria no recoge los argumentos
presentados por el Perd en los documentos de junio de 2020, febrero 2021 y el presente
escrito.

o) La Secretaria ha procedido a interpretar diversas disposiciones del APC, no siendo su funcion
y dandoles un alcance distinto o mas alla del que la Partes negociaron. Al respecto, debemos
recordar que la Unica entidad que podria emitir una interpretacién de alguna disposicion del
APC o resolver alguna divergencia de interpretacidn entre las Partes, es la Comisién de Libre
Comercio, conforme a lo establecido en el articulo 20.1 del APC.

p) Consideramos que los argumentos expuestos deben ser incluidos en el expediente de hechos
definitivo y los documentos deben de ser adjuntados de modo integral como anexos al mismo,
como lo hiciera la Secretaria en un caso anterior, a fin de reflejar claramente la posicion del
Gobierno peruano y los elementos imprescindibles para considerar la solicitud presentada
ante la Secretaria.

Lima, 21 de octubre de 2021



