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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Resolucion N°240-2012-OEFA /TFA

Lima, 1 1 yav, 2077

VISTO:

El Expediente N° 127-2011-DFSAI/PAS, que contiene el recurso de apelacion
interpuesto por FENIX POWER PERU S. A (en adelante, FENIX POWER) contra la
Resolucién Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI de fecha 15 de febrero de 2012 y el
Informe N° 257-2012-OEFA-TFA/ST de fecha 12 de noviembre de 2012;

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resoluciéon Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI de fecha 15 de
febrero de 2012 (Fojas 90 a 94), notificada con fecha 17 de febrero de 2012, la
Direccién de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacion de Incentivos del OEFA impuso
a FENIX POWER una multa de doce con cincuenta y ocho centésimas (12.58)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la comisién de una (01) infraccion;
conforme se detalla a continuacion:

NORMA

INCUMPLIDA TIPIFICACION SANCION

HECHO IMPUTADO

Incumplir el Estudio de Impacto | Numeral 3.14 del Anexo 3 de la Escala 12561

' FENIX POWER PERU S.A. identificada con Registro Unico de Contribuyente (R.U.C.) N° 20509514641, es una
empresa generadora de Tipo 1.

Al respecto, conforme se desprende de las abreviaturas y terminologias generales de la Escala de Multas y Sanciones
de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica, son empresas eléctricas de Tipo 1, aquellas que desarrollan actividad de
Generacién cuya produccion del afio anterior fue inferior o igual a 50 millones kWh.



AR#F

Ambiental de la Central Térmica de | de Multas y Sanciones de la Gerencia
Chilca, aprobado por Resolucion | de Fiscalizaciéon Eléctrica, aprobada por
Directoral N° 0157-2005-MEM/AAE, | Resolucion N° 028-2003-0S/CD>.

al no emplear agua de mar para
mantener la humedad del suelo.

MULTA TOTAL 12.58 UIT®

2.  Mediante escrito de registro N° 005808 presentado con fecha 09 de marzo de
2012, FENIX POWER interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién
Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI de fecha 15 de febrero de 2012, de
acuerdo a los siguientes fundamentos:

a)

b)

FENIX POWER al adquirir la titularidad del proyecto de la Central Térmica
de Gas de Chilca, asumi6 el compromiso propuesto por la EMPRESA DE
GENERACION ELECTRICA DE CHILCA S.A. (titular del proyecto durante el
proceso de evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental - EIA), consistente
en utilizar agua de mar para mantener la humedad del suelo y asi evitar la
generacion de material particulado.

En tal sentido, considerando que dicho compromiso tiene como finalidad
principal mantener la humedad de los suelos para evitar la generacion de
material particulado y no regular el tipo de agua a utilizar, la impugnante no
ha incurrido en situacion de incumplimiento ya que se logré el objetivo
primordial de la obligacion.

Los compromisos contenidos en un EIA no constituyen un fin en si mismos,
sino medios destinados a evitar y/o mitigar la generacion de impactos
ambientales negativos, de modo tal que aseguren el desarrollo mas
adecuado del proyecto de inversion.

2 RESOLUCION N° 028-2003-OS/CD. ESCALA DE MULTAS Y SANCIONES DE LA GERENCIA DE
FISCALIZACION. ELECTRICA.

MULTAS POR INCUMPLIMIENTO ALANORMATIVIDAD EN EL SECTOR ELECTRICO SOBRE EL

ANEXO 3

MEDIO AMBIENTE

N° TIPIFICACION DE INFRACCION BASE LEGAL SANCION E.Tipo 1
Por no cum plir con los compromisos ReArl‘s' 1e3°t<¥a20r (:)zldo
3.14 |considerados en el Estudio de Impacto|~ c9/@m ento apro De 1a 1000 UIT | - (M)Hasta 200 UIT

por Decreto Supremo

Am biental (EIA) N° 029-94-EM

% Corresponde precisar que para la determinacién y graduacién de la sancién se observé lo sefialado en el Informe N°
001-2012-OEFA/DFSAI/SDSI de fecha 30 de enero de 2012, elaborado por la Sub-Direccién de Sancién e Incentivos
de la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, obrante a fojas 79 a 84 del expediente. Asimismo,
cabe agregar que el referido Informe Técnico empleé como marco conceptual la teoria de la Ejecucion Publica de las
Leyes, el cual busca corregir la conducta de los administrados frente al incumplimiento de las normas ambientales con
la aplicacién de sanciones.



c) FENIX POWER opt6 por usar una medida alterna al uso de agua de mar,
toda vez que de esa manera: (i) se generaria un menor dafio al ambiente; (ii)
se optimizaria el proceso productivo de FENIX POWER; y (iii) se controlaria
la emision de material particulado.

d) De acuerdo al articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, el objetivo principal de la gestion ambiental es
prevenir, vigilar y minimizar la degradaciéon ambiental; asimismo, el articulo |
de la misma seccién, establece que toda persona tiene el deber de contribuir
a una efectiva gestion ambiental, lo que ha ocurrido en el presente caso,
pues la apelante emple6 una medida ambientalmente mas eficiente.

e) La utilizaciéon de agua distinta a la de mar para mantener la humedad de los
suelos no requiere de la modificacion del EIA aprobado por Resolucién
Directoral N° 0157-2005-MEM/AAE, al no calificar dentro de los supuestos
de modificacién del estudio ambiental.

En efecto, de acuerdo al articulo 18° del Reglamento de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM, las modificaciones de los proyectos que
conlleven la generacién de nuevos o mayores impactos ambientales
negativos, deberan sujetarse al proceso de evaluacién ambiental, el cual
podria implicar la presentacion de un nuevo instrumento de gestion
ambiental.

En este caso, el cambio realizado no cumple con las condiciones de generar
nuevos o mayores impactos ambientales negativos.

f) El que FENIX POWER no haya utilizado agua de mar no ha significado
beneficio alguno, toda vez que no se encontraba obligado a realizar la
modificacion del EIA contemplada en el literal b) del articulo 18° del
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.

g) Como consecuencia de los hechos imputados, la impugnante no ha
generado dafo alguno al interés publico ni al bien juridico protegido, no se
ha causado perjuicio econémico al Estado ni a terceros; asimismo, no ha
sido sancionada anteriormente por el incumplimiento de alguno de los
compromisos contenidos en su EIA, habiendo actuado en beneficio del
ambiente y cumpliendo con el deber de evitar su degradacion.

Competencia

3. Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013*, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y

* DECRETO LEGISLATIVO N° 1013. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE CREACION,
ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DEL AMBIENTE.
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental




Funciones del Ministerio del Ambiente, se crea el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA).

En virtud de lo dispuesto por los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental’, el OEFA es un
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de Ia
fiscalizacion, supervision, control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la citada Ley N°
29325, dispone que mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA®.

Con Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, publicado el 21 de enero de 2010,
se aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA; y
mediante Resolucién N° 001-2011-OEFA/CD, publicada el 03 de marzo de 2011,
se establecié como fecha efectiva de transferencia de funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general y
electricidad del OSINERGMIN al OEFA, el 04 de marzo de 2011.

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito
al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia
ambiental que corresponde.

LEY N° 29325, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al
MINAM y se encarga de la fiscalizacién, supervision, evaluacién, control y sancién en materia ambiental, asi como
de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la presente
Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

d) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas
de los instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.

LEY N° 29325. LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Primera Disposicién Complementaria Final

Las entidades sectoriales que se encuentren realizando funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control
y sancién en materia ambiental, en un plazo de treinta (30) dias dtiles, contado a partir de la entrada en vigencia
del respectivo Decreto Supremo, deben individualizar el acervo documentario, personal, bienes y recursos que
seran transferidos al OEFA, poniéndolo en conocimiento y disposicion de éste para su analisis acordar
conjuntamente los aspectos objeto de la transferencia.



De otro lado, es preciso mencionar que el articulo 10° de la citada Ley N°
293257, los articulos 18°y 19° del Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM?, y el articulo
4° del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, aprobado por
Resoluciéon del Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD®, disponen que el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el érgano encargado de ejercer funciones
como segunda y ultima instancia administrativa al interior del OEFA.

Norma Procedimental Aplicable

Antes de realizar el analisis de los argumentos formulados por FENIX POWER,
este Organo Colegiado considera pertinente, en aplicacion del Principio del
Debido Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, establecer la norma procedimental aplicable a la
tramitacién del presente procedimiento administrativo sancionador, a efectos de
valorar adecuadamente la actuacion de las partes intervinientes.

LEY N° 29325, LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El OEFA contara con un Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima instancia
administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en
materia ambiental, siempre que esto se sefale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de
acuerdo a Ley. El TFA estara conformado por cinco (5) vocales designados mediante Resolucion Suprema, por un
periodo de cuatro afios; el Presidente serd designado a propuesta del MINAM y tendra voto dirimente, los cuatro
(4) restantes seran designados previo concurso publico efectuado conforme a lo que establezca el Reglamento de
Organizacion y Funciones de la entidad.

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL OEFA.
Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el érgano encargado de ejercer funciones como Ultimas instancias
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituye precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y dltima instancia administrativa, los recursos de apelacién interpuesto contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccién de Fiscalizacién, Sancién y
Aplicacion de Incentivos.

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del

ambito de su competencia.

c) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 005 -2011-OEFA/CD. REGLAMENTO INTERNO DEL TRIBUNAL
DE FISCALIZACION AMBIENTAL.

Articulo 4°.- Competencia del Tribunal

El Tribunal es competente para conocer y resolver en ultima instancia administrativa, los recursos de apelacion
contra las resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por érganos del OEFA en materia de
supervision y fiscalizacion ambiental; asi como resolver los recursos impugnativos interpuestos ante aquellas
entidades cuyas funciones en materia ambiental hayan sido transferidas al OEFA. Asimismo, es competente para
resolver las quejas administrativas de conformidad con lo establecido en el articulo 158° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444.

LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo



9. En tal sentido, siendo que a la fecha de inicio del presente procedimiento se
encontraba vigente el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 003-2011-OEFA/CD,
correspondera observar el contenido normativo de dicho cuerpo legal.

Analisis

Proteccion constitucional al ambiente

10. Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera necesario establecer el marco
constitucional en el cual se desarrolla el bien juridico protegido al interior de los
procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento de las normas
de proteccién y conservacion del medio ambiente, toda vez que éste debe
informar y ordenar los alcances de las obligaciones exigibles a los titulares
eléctricos.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 22 del articulo 2° de
la Constitucion Politica del Pert de 1993, constituye derecho fundamental de la
persona a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su

vida™"".

Ahora bien, a efectos de establecer el contenido del indicado derecho
constitucional, conviene explicar aquello que se entiende por “ambiente”, por
tratarse de un concepto consustancial al mismo. Al respecto, la Sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al, en
su Fundamento N° 27, sefialé lo siguiente’?:

“(...) La parte de la naturaleza que rodea o circunda los habitat de la
pluralidad de especies vivas se denomina ambiente o medio ambiente.

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres
vivientes y que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en
que se desarrolla la vida y en cuya creacién no ha intervenido la accion
humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de elementos

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes
al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil
es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

" CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993.
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

2 |a sentencia recaida en el Expediente 0048-2004-Al, se encuentra disponible en la siguiente direccion electrénica:

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html




naturales —vivientes e inanimados— sociales y culturales existentes en un
lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana y la
de los demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

El medio ambiente se define como “(...) el conjunto de elementos sociales,
culturales, bioticos y abiéticos que interactua en un espacio y tiempo
determinado; lo cual podria graficarse como la sumatoria de Ila
naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar y tiempo
concretos”.

El término bidtico se refiere a todos los seres vivos de una misma regién, que
coexisten y se influyen entre si; en cambio lo abidtico alude a lo no viviente,
como el agua, el aire, el subsuelo, efc.

El medio ambiente se compone de los denominados elementos naturales, los
cuales pueden generar, segun sea el caso, algun tipo de utilidad, beneficio o
aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana (...)". (El
resaltado en negrita es nuestro).

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos
fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros™.

Ahora bien, habiéndose precisado el concepto de ambiente, cabe sefalar que de
acuerdo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, el derecho fundamental previsto en el
nun114eral 22 del articulo 2° de la Constitucion Politica se encuentra integrado
por'”:

13

LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 2°.- Del ambito

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al “ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma
individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

A mayor abundamiento, resulta oportuno citar la siguiente definicion de FRAUME RETREPO:

“Ambiente.- Conjunto de elementos abidticos (energia solar, suelo, agua y aire) y bidticos (organismo vivos) que
integran la delgada capa de Ia tierra llamada biésfera, sustento y hogar de los seres vivos. (...)"

FRAUME RESTREPO, Néstor Julio. Diccionario Ambiental. ECOE ediciones, 2° edicién. Bogota, 2007.

La sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, se encuentra disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html
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a) El derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado; y
b) El derecho a la preservacion de un ambiente sano y equilibrado

En este contexto, cabe indicar que, el derecho a la preservaciéon de un ambiente
sano y equilibrado impone a los particulares la obligacién de adoptar medidas
tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades productivas
causen o puedan causar al medio ambiente. A su vez, dichas medidas
provendran, entre otros, del marco juridico aplicable al medio ambiente y
aquellas asumidas por dichos particulares en sus instrumentos de gestion
ambiental.

Lo expuesto se condice ademas con el concepto de Responsabilidad Social de
las empresas, que ha sido desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en
la referida sentencia, respecto del cual cabe citar lo siguiente:

“Para el presente caso, interesa resaltar que la finalidad de lucro debe ir
acompahnada de una estrategia previsora del impacto ambiental que la
labor empresarial puede generar. La Constitucion no prohibe que la
empresa pueda realizar actividad extractiva de recursos naturales; lo que
ordena la Constitucion es que dicha actividad se realice en equilibrio con el
entorno y con el resto del espacio que configura el soporte de vida y de
riqueza natural y cultural. De lo contrario, si la actividad empresarial genera
pasivos ambientales, se habrda cumplido seguramente con la finalidad de
lucro; sin embargo, a un costo que el Estado y la sociedad no soportaran.” (El
resaltado en negrita es nuestro).

Habiéndose delimitado el marco constitucional en el que debe entenderse la
proteccion al bien juridico medio ambiente respecto de las actividades
productivas, comprendida en ellas la energética, corresponde establecer que las
normas sectoriales de proteccion y conservacion del ambiente deberan
interpretarse y aplicarse dentro del citado contexto constitucional.

Con relacién al calculo de la multa

En este respecto cabe indicar que, de acuerdo al Principio de Debido
Procedimiento regulado en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley N° 27444, en concordancia con el Principio de Legalidad contenido el
numeral 1.1 del mismo articulado, los administrados gozan, entre otros, del
derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho, lo que implica
que los pronunciamientos de la autoridad administrativa deben sustentarse en la
debida aplicacion e interpretacion del conjunto de normas que integran el
ordenamiento juridico vigente'®.

" LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo



A su vez, de acuerdo al Principio de Razonabilidad, reconocido en el numeral 1.4
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las decisiones de la
autoridad administrativa que impliquen la imposicion de sanciones deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin
de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido®.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444 regula el Principio
de Razonabilidad aplicable en el marco de la potestad sancionadora
administrativa, precisando que la comision de la conducta sancionable no debe
resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancion. En tal sentido, prescribe que las sanciones a ser aplicadas
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefalan
a efectos de su graduacion'”:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

'S LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo (...)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

7 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor
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f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En este orden de ideas, se advierte que la determinacién de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores y bajo determinados parametros claramente definidos a nivel
normativo, se encuentra dentro del ambito de las potestades discrecionales con
que cuenta la administracion, con el propésito de individualizar la consecuencia
juridica aplicable una vez verificada la comision de la infraccion administrativa.

En esa linea, conviene citar a MORON URBINA, quien sefala lo siguiente: ‘(...)
cuando la ley autoriza a una autoridad publica la aplicacion de sanciones
administrativas le apodera de una competencia marcadamente discrecional que
se trasunta en el margen de apreciacion subjetiva que tiene para poder tipificar la
conducta incurrida, en determinar las pruebas necesarias, en la valoracion de las
circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccién y en la
eleccién de la sancién a aplicarse, dentro del catalogo de sanciones habilitadas
por la normativa"*®. (El subrayado es nuestro)

Sobre el particular, la sancion impuesta se encuentra prevista en el Numeral 3.14
del Anexo 3 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion
Eléctrica, contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y
Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por Resolucion N° 028-2003-OS/CD y
sus modificatorias, las que prevén multas de hasta doscientas (200) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) de acuerdo a las empresas eléctricas de Tipo 1.

Asi las cosas, a efectos de determinar y graduar las sanciones aplicables dentro
de los margenes citados en el parrafo precedente, se observd la siguiente
férmula descrita en numeral 4 del Informe N° 001-2012-OEFA/DFSAI/SDSI de
fecha 30 de enero de 2012, elaborado por la Sub-Direccion de Sancién y
Aplicacién de Incentivos de la Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion
de Incentivos™®:

8 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Novena
Edicion. Gaceta Juridica. Pag. 699

® De acuerdo al numeral 3 del Informe N° 001-2012-OEFA/DFSAI/SDSI el marco conceptual que sustenta la
metodologia empleada viene dado por la Teoria de la Ejecucion Publica de las Leyes, la cual considera que el
Estado tiene la funcién de detectar y sancionar a los infractores de la normatividad, asi como lograr que todos los
agentes que conforman la sociedad cumplan con dichas disposiciones a través de la imposicién de sanciones y
penalidades.

Sobre la base de ello, este Organismo Técnico Especializado plantea un esquema donde se modela la interaccion
entre la empresa contaminadora y la agencia reguladora que supervisa el cumplimiento de las normas ambientales ex
— ante la ocurrencia de dafios ambientales y ex — post la generacion de contaminacién ambiental, de modo tal que se
aplican multas ex — antes para aquellos casos en que los incumplimientos no configuran dafio ambiental y multas ex —
post para aquellas infracciones que si lo ocasionan. Férmulas aplicables si y solo si la normas sancionadoras prevén
rangos minimos y maximos de multas a imponer.

Sobre el particular, cabe indicar que de acuerdo al numeral 4 del citado Informe N° 001-2012-OEFA/DFSAI/SDSI, en el
presente caso se ha utilizado el modelo de muilta ex — ante, la misma que considera como multa éptima aquella que
iguala los beneficios de la empresa y el costo de no prevenir las infracciones a las normas ambientales, de modo que la
empresa no tenga incentivos para infringir la ley.

10



Multa < = [ B— J * 1 + i=1
P 1

Donde “B” es el beneficio ilicito derivado de la infraccién, “p” representa la
probabilidad de deteccién y “F” los factores atenuantes y agravantes, a que se
refiere el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444.

Al respecto, este Tribunal Administrativo considera oportuno sefalar que si bien
al OEFA, como Organismo Técnico Especializado, se le ha otorgado un nivel de
discrecionalidad para determinar la cuantia de la sancion aplicable dentro de los
rangos minimos y maximos establecidos en cada tipo de infraccion, lo cual le
autoriza a emplear la metodologia que resulte coherente con los fines de su
potestad punitiva, el uso de tal discrecionalidad debe ser acompafado de una
debida aplicacién de los factores que integran la metodologia sefalada.

En tal sentido, conforme se desprende de la formula empleada, uno de los
factores de calculo es el Beneficio llicito, el cual representa el ahorro que obtiene
el infractor al evadir y/o postergar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables a que se encuentra sujeto. Este componente de la
multa posee la mayor importancia para mantener la justicia e imparcialidad de la
aplicacién de la sancion, lo cual asegura que las empresas que cumplan con los
comprozryisos y regulaciones ambientales tengan incentivos econémicos para
hacerlo™.

Asimismo, a efectos de realizar el calculo del Beneficio llicito se deben estimar
los costos de los componentes necesarios para garantizar el cumplimiento de las
normas, esto es, desarrollando un escenario de cumplimiento que identifique el
flujo esperado de costos de cumplimiento de la obligacién ambiental fiscalizable
en la forma, modo y/o oportunidad en que ésta debe ejecutarse.

B toma como punto de partida el BENMODEL, esquema desarrollado por la
Office Of Enforcement and Compliance Assurance de la U.S. Environmental
Protection Agency (EPA), modelo que tiene por objetivo cuantificar los beneficios
economicos derivados del incumplimiento de los compromisos ambientales por
parte de empresas privadas.

@ A su vez, conviene indicar que la metodologia de calculo para estimar la variable

2 A efectos de conceptualizar el beneficio econémico, este Tribunal Administrativo ha recurrido al Documento de
Trabajo 20: Sistema de Sanciones por Dafios Ambientales para la Fiscalizacion en la Industria de Hidrocarburos en el
Perd, elaborado por la Oficina de Estudios Econémicos del OSINERGMIN, disponible en:
http://www.osinerg.gob.pe/newweb/uploads/Estudios_Economicos/DT20_OSINERG.pdf
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En este contexto, a efectos de valorar si se realizé una correcta determinacion
del Beneficio llicito resulta oportuno identificar el compromiso ambiental
incumplido por FENIX POWER vy verificar su modo ejecuciéon, segun las
especificaciones contenidas en el mismo, pues esta informacion es la que
determina el escenario de cumplimiento que debe considerarse para el factor B
de la formula empleada.

Sobre el particular, si bien la EMPRESA DE GENERACION ELECTRICA DE
CHILCA S.A. - EGECHILCA fue la que solicité y obtuvo la aprobacién del Estudio
de Impacto Ambiental para la Central Termoeléctrica de Gas, a través de la
Resolucion Directoral N° 0157-2005-MEM/AAE, de fecha 28 de abril de 2005;
FENIX POWER adquiri6 la titularidad de dicho proyecto en el afio 2009, razén
por la cual ésta empresa asumio la obligacién de cumplir todos los compromisos
establecidos en el EIA aprobado.

En efecto, en el marco del articulo 7°*' de la Ley N° 28611, el nuevo titular se
encuentra sujeto al cumplimiento de todas las obligaciones ambientales
fiscalizables derivadas de la normatividad ambiental, los instrumentos de gestion
asi como las recomendaciones y mandatos dictados por la autoridad
fiscalizadora existentes a la fecha de adquisicion, de modo tal que es éste el
responsable de continuar con su ejecucion, antes exigibles al transferente.

En ese contexto, de la revision del EIA aprobado por Resolucion Directoral N°
0157-2005-MEM/AAE se advierte que dentro del proceso de aprobacién de dicho
estudio la autoridad evaluadora realizé6 observaciones a través del Informe N°
042-2005-MEM-AAE/MU, entre las cuales se encuentra la Observacion N° 47
(Folio 45) que indicé lo siguiente:

“Observaciéon N° 47: Presentar las medidas de mitigacion por generacion de
material particulado que impactan la calidad del aire, ocasionando por
movimiento de tierras y transito fluido de vehiculos.”(SIC)

Luego de ello, a través del Informe N° 065-2005-MEM-AAE/MU (Foja 47) que
evalué el levantamiento de observaciones establecidas en el Informe N° 042-
2005-MEM-AAE/MU, el Ministerio de Energia y Minas indic6 lo siguiente en su
numeral 14 del punto V. Conclusiones, sobre la Observacién N° 47:

“14. Observacion N° 47 No Absuelta
Se deberé precisar lo siguiente:

# LEY N° 28611. LEY GENERAL DEL AMBIENTE.

Articulo 7.- Del caracter de orden publico de las normas ambientales

7.1 Las normas ambientales, incluyendo las normas en materia de salud ambiental y de conservacién de la diversidad
biolégica y los demas recursos naturales, son de orden publico. Es nulo todo pacto en contra de lo establecido en
dichas normas legales.

7.2 El disefio, aplicacién, interpretacion e integracion de las normas sefialadas en el parrafo anterior, de caracter
nacional, regional y local, se realizan siguiendo los principios, lineamientos y normas contenidas en la presente Ley y,
en forma subsidiaria, en los principios generales del derecho.
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Precisar cuales son las buenas practicas operacionales.

Precisar como se mantendra el nivel adecuado de humedad para evitar
generacion de material particulado considerando la escasez de agua en la
zona.”

Finalmente, el Informe N° 073-2005-MEM-AAE/MU (Foja 49), evaluo el
levantamiento de observaciones del Informe N° 065-2005-MEM-AAE/MU,
teniendo por absuelta la Observacion materia de analisis, con el siguiente tenor:

“Observacion N° 47 ABSUELTA

Se indica que el paso de camiones prevé un minimo impacto en virtud que
toda la ruta estara asfaltada. Asimismo los materiales extraidos no deben
permanecer por mucho tiempo acumulados u a la intemperie del ambiente
(viento), si el caso fuese de esa manera u si se trata de una zona de riesgo
ambiental se procedera a recubrir los cumulos de tierra con una manta de
polipropileno o plastico.

Se indica que para mantener la humedad se utilizaré agua de mar. Bajo
ningun concepto se perforaréan pozos para extraer agua subterranea.” (El
subrayado es nuestro)

Luego de la lectura y del analisis realizado de los informes citados lineas arriba,
se concluye que el compromiso ambiental asumido por FENIX POWER es
mantener la humedad del area del proyecto mediante el uso de agua de mar,
teniendo en cuenta la escasez del agua en la zona, razén por la cual se indica
gue por ningun motivo podran perforar pozos para extraer aguas subterraneas.

En este contexto, considerando que en el presente caso la obligacién incumplida
consisti6 en el uso de agua de mar para humedecer la zona en caso de
movimiento de tierras y por el transito fluido de vehiculos, con el fin de evitar la
generacion de material particulado, el escenario de cumplimiento a considerar, a
efectos de realizar la estimacién del factor materia de analisis, viene dado por la
ejecucién efectiva de las acciones de humedecimiento mediante el empleo de
agua de mar.

Sin embargo, de la revisién del inciso i) del literal c) del sub-numeral 3.1.3 del
numeral 3.1 del Rubro lll de la parte considerativa de la resolucion recurrida, se
constata que contrariamente a lo indicado en el parrafo anterior, para el calculo
del factor Beneficio llicito se consideré6 como contexto de cumplimiento del
compromiso la modificacién del EIA aprobado por Resolucion Directoral N°
0157-2005-MEM/AAE, de fecha 28 de abril de 2005, lo que constituye una
aplicacion incorrecta de la metodologia disefiada para el calculo de la multa.

Por lo tanto, dado que este aspecto de la Resolucién ha sido determinado

incorrectamente y que no es posible determinar a cuanto asciende el Beneficio
llicito, corresponde precisar que no son acordes al ordenamiento juridico los
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actos dictados por la Administracién que no respeten los principios contenidos en
la Ley N° 27444,

En tal sentido, habiéndose verificado la vulneracién del Principio de
Razonabilidad regulado en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar y
numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, dada la deficiencia detectada en
la aplicacién de la metodologia elaborada para el calculo de la multa; en
aplicacion del numeral 202.1 del articulo 202° de la Ley N° 27444, corresponde
declarar de oficio la nulidad de la Resolucién Directoral N° 029-2012-
OEFA/DFSAI de fecha 15 de febrero de 2012, en el extremo referido al calculo
de la multa impuesta, analisis contenido en el sub-numeral 3.1.3 del numeral 3.1
del Rubro Il de su parte considerativa, al haber incurrido en la causal prevista en
el numeral 1 del articulo 10° de la citada Ley®.

Asimismo, en aplicacion del segundo parrafo del numeral 202.2 del articulo 202°
de la Ley N° 27444, corresponde devolver los actuados al Organo de primera
instancia a efectos de que reformule el calculo de la multa impuesta.

12. En atencién a la declaraciéon de nulidad realizada en el numeral anterior, carece
de sentido emitir pronunciamiento sobre los argumentos contenidos en los
literales a), b), c), d), e), f) y g) del numeral 2.

Estando a los considerandos expuestos, y de conformidad con lo dispuesto en la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N° 29325, Ley del

2 |LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Titulo Preliminar

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.4.Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte més ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del daiio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econdmico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.
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Sistema de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental; Decreto Legislativo N° 1013, que
aprueba la Ley de Creacion, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente;
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y Resolucién del
Consejo Directivo N° 005-2011-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA; con la participacion de los Vocales
Lenin William Postigo de la Motta, José Augusto Chirinos Cubas, Francisco José
Olano Martinez, Héctor Adrian Chavarry Rojas y la abstencion de la Vocal Verénica
Violeta Rojas Montes.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar la NULIDAD de la Resolucion Directoral N° 029-2012-
OEFA/DFSAI de fecha 15 de febrero de 2012, y, en consecuencia, devolver los
actuados a la Direccion de Fiscalizacion Sancion y Aplicacion de Incentivos para que
reformule el calculo de la multa impuesta, por los fundamentos expuestos en el
numeral 11 de la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo.-NOTIFICAR la presente resolucién a FENIX POWER PERU S.A. y
REMITIR el expediente a la Direccion de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacion de
Incentivos del OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA JOSE AUGUSTO CHIRINOS CUBAS
Presidente ~~ Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacy'ntal

/.

FRANCISCO/JOSE OLANO MARTINEZ HECTOR ADRYA N HAVARRY ROJAS
Vocal
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

15






