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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
- Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera

RESOLUCION N° 132-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

EXPEDIENTE N° : 070-2015-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA . DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS'

ADMINISTRADO : YURA S.A.

SECTOR . INDUSTRIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 037-2017-OEFA/DFSAI

SUMILLA: Se revoca la Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI del 28 de
“Adiciembre de 2017, en el extremo que sancioné a Yura S.A. con una multa
ascendente a ciento setenta y cinco (175) Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
reformandola, con una sancién ascendente a cinco con 56/100 (5.56) UIT, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa, quedando agotada la via
administrativa.

Lima, 17 de mayo de 2018
l. ANTECEDENTES

1. Yura S.AZ(en adelante, Yura) cuenta con un almacén de carbon y clinker, ubicado
en la Carretera Matarani-Mollendo km. 3.33, distrito y provincia de Islay,
departamento de Arequipa (en adelante Almacén Transmantaro).

2. Los dias 21 y 22 de noviembre de 2013, la Direcciéon de Supervision (DS) del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacibn Ambiental (OEFA) realiz6 una
supervision especial en el Almacén Transmantaro, (Supervision Especial del
afo 2013) durante la cual se detectd presuntos incumplimientos de obligaciones
ambientales fiscalizables a cargo de Yura, tal como se desprende del Informe

{ El 21 de diciembre de 2017 se publico en el diario oficial E/ Peruano, el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM
mediante el cual se aprobd el nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA y se derogo el
ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Cabe senalar que el procedimiento administrativo sancionador seguido en el Expediente N° 070-2015-
OEFA/DFSAI/PAS fue iniciado durante la vigencia del ROF del OEFA aprobado mediante Decreto Supremo
N° 022-2009-MINAM, en virtud del cual la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (DFSAI)
es el 6rgano de linea encargado de dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacion, sancion y aplicacion
de incentivos; sin embargo. a partir de la modificacion del ROF, su denominacion es la Direccién de Fiscalizacion
y Aplicacion de Incentivos (DFAI).

2 Registro Unico de Contribuyente N° 20312372895.
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N° 0146-2013-OEFA/DS-IND (Informe de Supervision)®, y del Informe Técnico
Acusatorio N° 0192-2014-OEFA/DS (ITA)*.

Sobre la base de los resultados contenidos en el Informe de Supervision y el ITA,
la Subdireccién de Instruccion e Investigacion (SDI) del OEFA emitié la Resolucion
Subdirectoral N° 353-2015-OEFA/DFSAI/SDI® del 26 de mayo de 2015, notificada
el 7 de julio de 20158, variada mediante la Resolucién Subdirectoral N° 627-2015-
OEFA/DFSAI/SDI” del 20 de noviembre de 20158, a través de la cual inicié un
procedimiento administrativo sancionador contra Yura.

Luego de la evaluacién de los descargos formulados por el administrado®, la
Direccién de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA (DFSAI)
emitid la Resolucién Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI del 31 de marzo de
2016, mediante la cual declaré la existencia de responsabilidad administrativa
por parte de Yura'!, conforme se muestra en a continuacion:

Dicho informe se encuentra en un (1) disco compacto (CD) que obra a folio 7.
Folios 1a 7.

Folios 8 a 13.

Folios 16.

Folios 148 a 151.

Folio 152. Notificada el 4 de diciembre de 2015.

Folios 17 a 85 y 174 a 222. Escritos con registro N° 39844 y N° 00307 presentados el 5 de agosto de 2015y 5
de enero de 2016, respectivamente.

Folios 246 a 261. Notificada el 21 de abril de 2016 (folio 262).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 19° de la Ley N° 30230, Ley que establece medidas fributarias,
simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais:

LEY N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificaciéon de procedimientos y permisos para

la promocién y dinamizacién de la inversion en el pais, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 12 de julio

de 2014.

Articulo 19°.- Privilegio de la prevencién y correccion de las conductas infractoras

En el marco de un enfoque preventivo de la politica ambiental, establécese un plazo de tres (3) afios contados a

partir de la vigencia de la presente Ley, durante el cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental -

OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencién y correccién de la conducta infractora en materia

ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad

administrativa declara la existencia de infraccion, ordenara la realizacion de medidas correctivas destinadas a

revertir la conducta infractora y suspendera el procedimiento sancionador excepcional. Verificado el cumplimiento

de la medida correctiva ordenada, el procedimiento sancionador excepcional concluira. De lo contrario, el referido

procedimiento se reanudard, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancion respectiva.

Mientras dure el periodo de tres (3) afos, las sanciones a imponerse por las infracciones no podran ser superiores

al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo a la metodologia de determinacion de sanciones,

considerando los atenuantes y/o agravantes correspondientes. Lo dispuesto en el presente parrafo no sera de

aplicacion a los siguientes casos:

a) Infracciones muy graves, que generen un dafo real y muy grave a la vida y la salud de las personas. Dicha
afectacion debera ser objetiva, individualizada y debidamente acreditada.

b) Actividades que se realicen sin contar con el instrumento de gestién ambiental o la autorizacién de inicio de
operaciones correspondientes, o en zonas prohibidas.

¢) Reincidencia, entendiéndose por tal la comisiéon de la misma infraccién dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedo firme la resolucién que sancion6 la primera infraccion.



Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora

Conducta
infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Yura realizod
actividades  sin
contar con un
instrumento de
gestion
ambiental
aprobado
previamente por
la autoridad
competente.

Numeral 1 del articulo 10° del Reglamento de
Proteccion Ambiental de la Industria
Manufacturera, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-97-ITINCI (Decreto
Supremo N° 019-97-ITINCI)*?, articulo 3° de
la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental (Ley N°
27446)" y articulo 15° del Reglamento de la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental, aprobado por Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM  (Decreto
Supremo N° 019-2009-MINAM)'*.

Literal a) del numeral 5.1 del articulo 5° de
la Tipificacion de las Infracciones y Escala
de Sanciones vinculadas con los
Instrumentos de Gestion Ambiental y el
desarrollo de actividades en zonas
prohibidas, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD
(Resolucion de Consejo Directivo
N° 049-2013-OEFA/CD) 5.

Numeral 3.1. del Cuadro de Tipificacion de
la Resolucion de Consejo Directivo
N° 049-2013-OEFA/CD'®.

Fuente: Resolucién Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI.
Elaboracién: TFA

DECRETO SUPREMO N° 019-97-ITINCI, que aprueba el Reglamento de Proteccion Ambiental para el
Desarrollo de Actividades en la Industria Manufacturera, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 01 de
octubre de 1997.

Articulo 10°.- Exigencia para nuevas Actividades o Ampliacion. - Los titulares de la industria manufacturera
deberan presentar:

1. Un EIA o una DIA como requisito previo al inicio de nuevas actividades (...)

LEY N° 274486, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicada en el diario oficial
El Peruano el 23 de abril 2001.

Articulo 3°.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental

A partir de la entrada en vigencia del Reglamento de la presente Ley, no podra iniciarse la ejecucién de proyectos
incluidos en el articulo anterior y ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarlas,
autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacion ambiental
contenida en la Resolucion expedida por la respectiva autoridad competente.”

DECRETO SUPREMO N° 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 25 de setiembre 2009.

Articulo 15°.- Obligatoriedad de Certificacion Ambiental

Toda persona, natural o juridica, de derecho publico o privado, nacional o extranjera, que pretenda desarrollar
un proyecto de inversion susceptible de generar impactos ambientales negativos de caracter significativo, que
estén relacionados con los criterios de proteccion ambiental establecidos en el Anexo V del presente Reglamento
y los mandatos sefalados en el Titulo Il, debe gestionar una Certificacion Ambiental ante la Autoridad
Competente que corresponda, de acuerdo con la normatividad vigente y lo dispuesto en el presente Reglamento.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 049-2013-OEFA/CD, Tipifican infracciones administrativas y
establecen escala de sanciones relacionadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo
de actividades en zonas prohibidas, publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre de 2013.
Articulo 5°.- Infracciones administrativas relacionadas con el desarrollo de actividades sin contar con un
Instrumento de Gestion Ambiental (...)

5.1. Constituyen infracciones administrativas relacionadas con el desarrollo de actividades sin contar con un
Instrumento de Gestion Ambiental:

a) Desarrollar proyectos o actividades sin contar con un Instrumento de Gestion Ambiental aprobado previamente
por la autoridad competente, generando dafo potencial a la flora y fauna. La referida infraccion es muy grave y
sera sancionada con una multa de ciento setenta y cinco (175) hasta diecisiete mil quinientas (17 5000) Unidades
Impositivas Tributarias.

Cuadro de Tipificacion e Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestion
Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD

3 DESARROLLAR ACTIVIDADES SIN CONTAR CON INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

Desarrollar ~ proyectos o | Articulo 3° de la Ley del
actividades sin contar con un | SEIA, Articulo 15° del
Instrumento  de  Gestion | Reglamento de la Ley del
31 Ambiental aprobado | SEIA,  Articulo 24°,
previamente por la autoridad | Articulo 74 y Numeral 1
competente, generando dafio | del Articulo 75° de la Ley
potencial a la flora o fauna. General del Ambiente.
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5. Al respecto, la DFSAI ordené a Yura el cumplimiento de una medida correctiva'”.

6. El 11 de mayo de 2016, el administrado interpuso recurso de apelacion contra lo
resuelto por la Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAL.

T Mediante Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM del 13 de setiembre de
20168, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA (TFA), resolvio lo
siguiente:

(1)  Confirmar la Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI en el extremo
que determiné la existencia de responsabilidad del administrado, respecto
de realizar actividades, sin contar con un Instrumento de Gestién Ambiental
aprobado por la autoridad competente.

Modificar el extremo que ordené a Yura S.A. la medida correctiva, la cual
queda fijada en los siguientes términos:

cumplimiento

i \ /
\ | - -
N \\/\r‘\\ Cuadro N° 2: Detalle de las medidas correctivas
oy } £\ Medidas correctivas
V. / \ . Conductas -
f ' N infractoras Obligacién Plazo de Plazo para acreditar el
A

cumplimiento

Yura S.A. realizo
actividades sin contar

Realizar el monitoreo
de las emisiones y el

En un plazo que
no exceda al

el programa de

En un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles contados a

\ con instrumento de | nivel de ruido que se | primer partir del dia siguiente del

/ gestion ambiental | generen como | semestre  del | término del plazo para cumplir

4 aprobado por la | resultado de los | afo 2016, | la medida correctiva, debera
,’ autoridad competente procesos y | conforme la | remitir a la DFSAI un informe
/ operaciones frecuencia detallando los resultados del
efectuados en el | semestral de | monitoreo efectuado,

Almacén monitoreo considerando los parametros

Transmantaro. establecida en | establecidos para calidad del

aire (PM-10, PM-2.5, NO,, CO

monitoreo del [ y SOz)en el programa de
Diagnéstico monitoreo del Diagnéstico
Ambiental Ambiental Preliminar aprobado
Preliminar por la autoridad competente.

aprobado por la | El informe debera ser firmado
autoridad por el personal a cargo de la
competente. obtencion de los permisos y
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Cuadro N° 2: Detalle de la medida correctiva

N°

Medida correctiva

Conducta Infractora

Forma y plazo para acreditar el

Obligacién Plazo de cumplimiento

cumplimiento

En un plazo no mayor de cinco (5) dias
habiles contados a partir del dia siguiente del
término del plazo para cumplir la medida
correctiva, debera remitir a esta Direccion un
informe detallando los resultados del
monitoreo  efectuado, considerando los
pardametros establecidos para calidad del
aire (PM-10, PM-2.5, NOz, CO y SOz) en el
programa de monitoreo del Diagnostico
Ambiental Preliminar aprobado por la
autoridad competente

Informar a la DFSAI
sobre las realizaciones
de monitoreo de las
emisiones y el nivel de
ruido que se generen

En un plazo que no exceda
al primer semestre del afio
2016, conforme la
frecuencia semestral de
monitoreo establecida en
el programa de monitoreo
del Diagndstico Ambiental
Preliminar aprobado por la
autoridad competente

Yura realizé actividades
sin contar con
instrumento de gestion
ambiental aprobado por c?g;c;srsssultado delos
la autoridad p y

operaciones
competenl
— peiente efectuados en el

Almacén El informe debera ser firmado por el personal

Transmantaro. a cargo de la obtencién de los permisos y

L x certificaciones ambientales del administrado.
& asi como por el representante legal

Fuente: Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI.
g Elaboracion: TFA

| 4 18

Folios 316 a 339.
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10.

Medidas correctivas

Plazo de Plazo para acreditar el
cumplimiento cumplimiento
certificaciones ambientales del
administrado, asi como por el
representante legal.
En un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles contados a
partir del dia siguiente de
notificada la Resolucién N°
033-2016-OEFA/TFA-SEPIM
debera remitir a la DFSAI un
informe detallando los
resultados del monitoreo de
ruido considerando el
parametro LAeq (Dba)
indicado en el programa de
monitoreo del Diagnostico
Ambiental Preliminar aprobado
por la autoridad competente.
El informe debera ser firmado
por el personal a cargo de la
obtencion de los permisos y
certificaciones ambientales del
administrado, asi como por el
representante legal.

Conductas

) infractoras Obligacion

Fuente: Resolucién Directoral N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM
Elaboracion: TFA

(3) Declarar la nulidad de la mencionada Resolucién, en el extremo que declaré
gue no correspondia imponer a Yura S.A. una sancion por la comision de la
conducta infractora, al no encontrarse debidamente motivada.

El 22 de setiembre de 2016, el administrado solicité aclaracion de la Resolucién
N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM, es asi que, mediante Resolucion N° 040-2016-
OEFA/TFA-SEPIM del 6 de octubre de 2016 el TFA resolvié declarar infundada
dicha solicitud, toda vez que no existe un concepto oscuro o dudoso que aclarar
en la mencionada Resolucion.

Posteriormente, el 13 de setiembre de 2017, se notificé a Yura el Informe Final de
Instruccion N° 0783-2017-OEFA/DFSAI/SDI?, (Informe Final de Instruccién),
con el que se recomienda a la Autoridad Decisora sancionar a Yura con una multa
ascendente a ciento setenta y cinco (175) UIT.

Luego de la evaluacién de los descargos presentado por Yura?', la DFAI emitio la
Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, del 28 de diciembre de 201722,
mediante la cual sancioné al administrado con una multa ascendente a ciento
setenta y cinco (175) UIT vigentes a la fecha de pago, al haberse acreditado la
comision de la conducta infractora prevista en el literal a) del numeral 5.1 del

20

21

22

Folios 378 a 383.
Folios 609 a 613.
Folios 616 a 683.

Folios 699 a 706. Notificada el 05 de enero de 2018.



1.

articulo 5° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD,
detallada en el Cuadro N° 1 de la presente Resolucion.

La Resolucién Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI se sustentd en los siguientes
fundamentos:

Respecto a la graduacion de la sancién impuesta a Yura

(i)

(i)

La DFSAI sefalé que, con el objeto de realizar el calculo de la multa a
imponer como sancién por la comision de la conducta infractora descrita en
el Cuadro N° 1 de la presente Resolucion, tuvo en consideracién que los
topes del rango de la multa van de ciento setenta y cinco (175) UIT hasta
diecisiete mil quinientos (17 500) UITZ,

En ese sentido, a efectos de determinar la multa a imponer como sancion al
administrado, conforme a lo dispuesto en la Nota 6 del Cuadro de
Tipificacion de Infracciones de la Resolucién de Consejo Directivo N° 049-
2013-OEFA/CD, la DFSAI aplico la “Metodologia para el Calculo de las
Multas Base y la Aplicacion de los Factores Agravantes y Atenuantes” a ser
utilizados en la graduacion de sanciones, aprobada mediante la Resolucion
N° 035-2013-OEFA/PCD del 12 de marzo de 2013 (en adelante,
Metodologia para el Calculo de Multas), cuya formula considera el
beneficio ilicito (B), dividido entre la probabilidad de deteccion (p) y todo
multiplicado por un factor (F), cuyo valor considera el impacto potencial y/o
real, ademas de las circunstancias agravantes y atenuantes, conforme se
muestra a continuacion:

Multa (M) = (g) F]

23

RESOLUCION N° 049-2013-OEFAJ/CD, que tipifica las infracciones administrativas y establece la escala
de sanciones relacionadas con los instrumentos de gestién ambiental y el desarrollo de actividades en
zonas prohibidas, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 20 de diciembre de 2013. (...)

Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los Instrumentos de
Gestion Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas.

N°®

INFRACCION (SUPUESTO BRI, CALIFICACION DE | o oo T
BEHECHODEL FIRO REFERENCIAL ERGRAVEDAD UE S s ONETARIA MONETARIA
INFRACTOR) LA INFRACCION

[

)

3

()
DESARROLLAR ACTIVIDADES SIN CONTAR GON INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

3.1

Desarrollar  proyectos o | Articulo 3° de la Ley
actividades sin contarconun | del SEIA, Articulo 15°
Instrumento  de Gestion | del Reglamento de la
Ambiental aprobado | Ley del SEIA, Articulo De 175 a 17500
previamente por la autoridad | 24°, Articulo 74° vy MUY GRAVE UIT.
competente, generando | Numeral 1 del Articulo
dano potencial a la flora y | 75° de la Ley General
fauna. del Ambiente.
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Respecto al beneficio ilicito (B)

(i)

(iv)

En este caso, el beneficio ilicito proviene del costo evitado por el
administrado al incumplir con la obligacion ambiental de contar con un
instrumento de gestidon ambiental aprobado previamente por la autoridad
competente para desarrollar sus actividades.

La primera instancia explicé que, una vez estimado el costo evitado a la
fecha de incumplimiento, este se capitaliza aplicando el costo de
oportunidad estimado para el sector (COK)?* desde la fecha de inicio del
presunto incumplimiento hasta la fecha de cese de la infraccién, para que al
final el resultado sea indexado hasta la fecha de calculo de multa y
expresado en la UIT vigente. De acuerdo a lo anterior, la DFSAI ha concluido
que el Beneficio llicito estimado para esta infraccion imputada a Yura
asciende a 3.21 UIT, conforme al detalle del calculo que se muestra en el
siguiente cuadro:

“Cuadro N° 3: Calculo del beneficio ilicito
CALCULO DEL BENEFICIO ILICITO

Descripcion Valor
Costo evitado por realizar actividades sin contar con la debida S/. 12 074.30
certificacion ambiental, a fecha de incumplimiento (diciembre 2007) @ ) :
COK (anual) ® 11.00%
COKm (mensual) 0.87%
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento IPC ©), 83
Costo evitado ajustado con el COK a la fecha del cese de la conducta S/.24 851.13

infractora (noviembre 2014) ©.
Costo evitado por realizar actividades sin contar con la debida

certificacion ambiental a la fecha de cese de la conducta infractora S$/.15 007.52
(noviembre 2014) ©

Beneficio llicito a la fecha a la fecha de cese de la conducta infractora

(noviembre 2014)® §/.15 007.52
Beneficio llicito ajustado con el COK a la fecha de célculo de la multa

(julio 2017) S$/.13 002.17
Unidad Impositiva Tributaria @ al afio 2017 - UlT2017 S/. 4 050.00
Beneficio llicito (UIT) 3.21 UIT
Fuentes:

(a) El contenido del estudio toma como referencia lo sefialado en el Decreto Supremo N° 019-97-ITINCI
(Reglamento de Proteccion Ambiental para el Desarrollo de Actividades en la Industria
Manufacturera), la Resolucion Ministerial N° 026-2000-ITINCI-DM (Protocolos de Monitoreo de
Efluentes Liquidos y Emisiones Atmosféricas); lo contemplado en el Informe N° 1508-2014-
PRODUCE/DVMYPE-I/DIGDAM/DIEVA (Informe consolidado del DAP del “Almacen 2 —
Transmantaro” de la empresa Yura S.A.) emitido por la Direccién General de Asuntos Ambientales
del Ministerio de produccion; asi como lo establecido en la Resolucion Ministerial N° 108-99-ITINCI-
DM(Guia técnica publicada por PRODUCE para la elaboracion del DAP).

El monto de remuneraciones equivale al costo de horas de hombres de trabajo para desarrollar el
contenido del DAP. Cabe precisar que de acuerdo a lo establecido en la Resolucion Ministerial N°
108-99-ITINCI-D, el contenido del DAP debe incluir los siguientes acapites: Introduccion, Marco
Legal, Objetivo, Plazo, Programa de Monitoreo, Identificacion de los Problemas, Efectos del Deterioro
Ambiental, Probables Alternativasde Solucién, Conclusiones y Recomendaciones, y Anexos. los

El COK es la rentabilidad obtenida por los recursos no invertidos en el cumplimiento de la legislacion ambiental
y que, por tanto, estan disponibles para otras actividades alternativas que incrementan el flujo de caja del
infractor.



(V)

(vi)

(vii)

salarios de los servicios profesionales y técnicos se obtuvieron del Ministerio de Trabajo y promocion

del Empleo —-MTPE (2014).

Para los andlisis de laboratorio se consideraron los puntos minimos para cada componente o aspecto

ambiental relativo a la actividad que se han de realizar para la linea base (Calidad de aire, agua y

niveles de ruido). Los costos de analisis se basaron en referencias de Laboratorios acreditados como

Environmental Testing Laboratory S.A.C. — Envirotest. Se adopta un escenario conservador, teniendo

en cuenta los requerimientos contemplados en la definicion de DAP establecido en el articulo 3° del

Reglamento de Proteccion Ambiental para el Desarrollo de Actividades en la Industria Manufacturera.

Asimismo, se consideran las normativas ambientales aprobadas mediante los Decretos Supremos

N° 074-2001-PCM; asi como lo establecido en la guia para la elaboracion del DAP, aprobada

mediante Resolucion ministerial y en la Resoluciéon Ministerial Resolucion Ministerial N° 108-99-

ITINCI-DM.

En el esquema de consultoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran las

siguientes proporciones:

= 15% para costos administrativos y otros costos directos, tomando como referencia la Resolucion
Ministerial N° 013-2011-MEM/DM que aprueba el Arancel de Fiscalizacién Minera por
OSINERGMIN. Asi como la Resolucion Ministerial N° 518-2010-MEM/DM, que aprueba el Arancel
de Verificacion y Evaluacion.

= 15% de Utilidad (sobre remuneraciones y costos administrativos), tomando como referencia la Guia
de creacion de empresas en el sector del medio ambiente del Gobierno de Cantabria, Espafia
(2007).

= 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).

(b) Referencias: valor minimo de los costos de capital correspondientes a empresas del sector industrial
fiscalizables por el OEFA, determinados en los Reportes Financieros CENTRUM Burkenroad
Latinoamérica (Per().

(c) El periodo de incumplimiento se determiné considerando la siguiente informacion:

= Yura manifestd que realizé actividades en Almacén Transmantaro desde el afio 20017 (folio 177
del expediente), puesto que no se precisa la fecha exacta del inicio de actividades, se considera
un escenario conservador que contempla el Gltimo mes del 2007.

= Yura recibi6 la aprobacion del DAP de Almacén Transmantaro mediante Resolucion Directoral N°
236-2014-PRODUCE/DVMYPE-I/DIGGAM, en el mes de noviembre de 2014.

(d) Costo ajustado con el COK a la fecha de cese de la conducta.

(e) Costo ajustado por inflacion a la fecha de cese de la conducta.

(fy Beneficio ilicito resultante de (c)- (d).

(g) SUNAT - indices y tasas. (http://www.sunat.gob.pe/indicestasas/uit.html)

Elaboracion: Subdireccion de Sancién e incentivos — DFSAL.

Respecto a la probabilidad de deteccion (p)

En este caso, la DFSAI ha considerado una probabilidad de deteccién alta,
equivalente a 0.75, debido a que la infraccién fue detectada mediante una
supervision especial; llevada a cabo por OEFA del 21 al 22 de noviembre del 2013.

Respecto a los factores aqravantes y atenuantes (F)

La DFSAI ha considerado pertinente aplicar en el presente caso, factores
agravantes referidos a: (f1) Gravedad potencial del dafio al ambiente, (f2) Perjuicio
econdmico causado y (f5) subsanacion voluntaria de la conducta infractora de
acuerdo con lo establecido en las Tablas N° 2 y N° 3 del Anexo Il de la Metodologia
para el Calculo de Multas.

Sobre el factor referido a la gravedad del dafio al ambiente, previsto como (f1) en
la Tabla N° 2 del Anexo Il de la Metodologia para el Célculo de Multas, la DFSAI
ha considerado para los diferentes criterios los siguientes valores de calificacion:
con un factor agravante de 10%2°, item 1.1 del factor f1, con un factor agravante
de 6%26, item 1.2 del factor f1, con un factor agravante de 10%, item 1.3 del factor

25

26

Para la DFSAI el desarrollo de las actividades del administrado sin contar con un instrumento de gestion
ambiental, implica al menos un riesgo de afectaciéon o dafio potencial al componente bidtico fauna.
La DFSAI considera que, desde un punto de vista conservador, esta actividad implica un dafio potencial minimo.



(viii)

(ix)

(x)

(xi)

f1, con un factor agravante de 6%?2’ y item 1.4 del factor f1. En consecuencia, la
sumatoria de los items se obtiene que el factor agravante f1 asciende a 32%.

Con relacion al factor referido al perjuicio econémico causado, previsto como (f2)
en la tabla N° 2 del Anexo Il de la Metodologia para el Calculo de Multas, la DFSAI
ha considerado aplicar una calificacion de 8%?28.

Con relacion al factor 5, dado que el administrado subsané la conducta infractora
con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos, se aplicd un factor
atenuante de -10%.

De otro lado, la DFSAI ha precisado que, en cuanto al factor de la reincidencia, no
ha advertido que exista algun pronunciamiento firme en el que se haya declarado
la responsabilidad administrativa del administrado en otro procedimiento
administrativo sancionador, por la comisién de una conducta infractora referida a
realizar actividades sin contar con instrumento de gestién ambiental aprobado por
la autoridad competente.

En atencion a las consideraciones expuestas, la DFSAI ha concluido que los
factores agravantes y atenuantes aplicables por el incumplimiento en analisis,
ascienden a un total de 130%, conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 4
FACTORES ATENUANTES Y AGRAVANTES
Factores Calificacion
f1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 32%
f2. El perjuicio econémico causado 8%

f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion -

f4. Repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccién 0%

5. Subsanacion voluntaria de la conducta infractora -10%

f6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las
consecuencias de la conducta infractora

f7. Intencionalidad en la conducta del infractor 0%
(f1+12+f3+f4+15+16+{7) 30%
Factores agravantes y atenuantes: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 130%

El detalle se presenta en Anexo |l
Elaboracién: Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA.

27

28

Para la DFSAI el riesgo al ambiente por realizar actividades sin instrumento de gestion ambiental implicaria
cuando menos un dafio potencial reversible en el corto plazo.

La DFSAI ha considerado que la infraccion detectada en tanto tuvo lugar en el distrito y provincia de Yura,
departamento de Arequipa con una incidencia de pobreza que se encuentra entre en el rango de 19.6% a 39%.



(xii)

(xiv)

P \
\\\, (xiii)

Respecto al valor de la multa impuesta por la DESAI

Luego de aplicar las probabilidades de deteccion y los factores de gradualidad
respectivos, se identificd que la multa asciende a 5.56 UIT en el escenario de
riesgo de afectacion o dafio potencial a la fauna, cuyo resumen se muestra en el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 5
RESUMEN DE LA SANCION IMPUESTA
Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 3.21UT
Probabilidad de deteccién  (p) 0.75
Factores agravantes y atenuantes F = (1+f1+{2+{3+f4+{5+f6+f7+{8+f9) 130%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 5.56 UIT

Elaboracion: Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA.

Al respecto, frente al valor de la multa calculada 5.56 UIT, el monto minimo de la
multa para una infraccion de este tipo es de 175 UIT, que es el minimo del rango
de la multa prevista como sancion en el numeral 3.1 del Cuadro de Tipificacién de
Infracciones de la Resolucion N° 049-2013-OEFA/CD, toda vez que el valor
calculado es inferior al tope minimo de la multa establecido en el referido Cuadro
de Tipificacion.

Respecto al Principio de no confiscatoriedad

Para verificar que el monto previsto como sancién, es decir los ciento setenta y
cinco 175 UIT, no excede el limite de confiscatoriedad previsto en el numeral 12.2
del articulo 12° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA (TUO del RPAS), que establece que la
multa no podra ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido
por el infractor el afio anterior a la fecha en que cometié la infraccion; la DFSAI
procedi6 a efectuar una comparacion de los ingresos percibidos por el
administrado, considerando para ello la informacion que le reporté a través del
escrito presentado el 6 de diciembre de 2016?° referida a sus ingresos por ventas
en los afios 2012, 2013 y 2014, conforme se detalla en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 6: “Calculos para el analisis de no confiscatoriedad

DATOS 2013 2014 2015
Ingresos () S/. 799 489 046 S/.938 006 529 | S/. 1015676 624
uIlT S/. 3650 S/.3700.0 S/. 3 800.0
Ingresos expresados en UIT 219038.09 UIT 253515.28 UIT 267283.32 UIT
10% 10% 10%
10% Ingresos 21903.81 UIT 25 351.53 UIT 26 728.33 UIT

(*) Si bien no se cuenta con los datos exactos de ingresos brutos, se tomé como referencia la informacion
de las ventas netas de la empresa.
Elaboracion: Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA

Folios 468 a 606.
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(xv)

Finalmente, concluyé que el monto del tope minimo establecido en la norma de
ciento setenta y cinco (175) UIT, no superaba el limite de confiscatoriedad antes
mencionado, toda vez que el administrado percibié como ingresos brutos al afio
2012 el monto aproximado de 219 038 UIT, con lo cual el limite de 10% de dichos
ingresos asciende a 21 903 UIT.

Respecto de los descargos de Yura

Respecto a la Vulneracion al principio non reformatio in peius

ElI TFA en la Resolucion N° 033-2016-OEFA/ TFA-SEPIM, declar6 la nulidad de la
Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI en el extremo referido a la
imposicion de sancién al administrado, por indebida motivacion, por lo que Yura
en su escrito de descargos manifesté que el TFA vulnerd el principio de “non
reformatio in peius”, puesto que este dispuso devolver los actuados a la primera
instancia administrativa a fin de aplicarse una sancién pecuniaria que en principio
no fue dictada, desmejorando asi su condicién y estatus juridico.

En atencién a ello, se debe tener presente que la consecuencia de la declaracién
de nulidad por parte del TFA, retrotrae los efectos del acto administrativo hasta
antes de su emision, es decir que el pronunciamiento de la DFAI, en el
mencionado extremo, no existié. Por ello, declardé que no cabe la aplicacién del
principio de non reformatio in peius, pues el pronunciamiento respecto a la sancion
en forma de multa recién se dio en la presente Resolucion.

(xviii) Asimismo, a través del escrito de descargos Yura manifesté que el pleno

(xix)

(xx)

jurisdiccional distrital en materia contencioso administrativo sefialé que una
sancioén aplicada como resultado de la declaracion de nulidad del acto recurrido
solo puede ser menor a la que impuso la administracion en el acto anulado. El
mencionado pleno jurisdiccional, versa respecto a una materia completamente
distinta a la tratada en el caso de Yura, toda vez que hace referencia a los
procesos contenciosos administrativos y a la facultad que tienen los érganos
jurisdiccionales de anular los actos que devengan de procedimientos
administrativos y/o disciplinarios e imponer una sancién, la cual no podra ser mas
gravosa que la del acto anulado.

Respecto a la propuesta de graduacion de la sancion

En relacion al calculo del beneficio ileqgalmente obtenido o factor “B”

La DFSAI sefialé que realizd el calculo de la sancién considerando la inversion
realizada por el administrado a fin de subsanar la infraccion advertida en la accion
de supervision. Asimismo, sefialé que la multa se calcula al amparo del principio
de razonabilidad que rige la potestad sancionadora de la administracion de
acuerdo a lo establecido en el numeral 3 del articulo 246° del TUO DE LA LPAG.

En relacion a lo manifestado por el administrado respecto a que no se les aplicd
los descuentos del 30% de impuesto a la renta y 18 % del IGV por concepto de

11



(xxi)

(xxii)

escudo fiscal aplicable en el marco del impuesto a la renta; la primera instancia
indicé que, a la estimacion de los costos evitados por infraccién imputada para el
calculo de la multa, no se le han deducido impuestos, debido a que dicho calculo
se realiza para una situacion ilicita o infraccién.

Yura, alega inconsistencias en el Informe Final, referidas al disefio del escenario
de cumplimiento y a la estructura salarial; en atencién a ello la administracion
sefialé que, para la estimacion del beneficio ilicito se planteé un escenario
conservador, en el que se contara con los servicios profesionales y técnicos
idoneos, que brinden servicios de consultoria para la elaboracion del IGA, asi
como también se consideré salarios conservadores para los profesionales y
técnicos que intervienen en la elaboracion del IGA en sectores fiscalizables por
OEFA, las mismas que fueron obtenidos del “informe: Principales Resultados de
encuestas de Demanda Ocupacional en el Sector industria del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (2014)”.

Asimismo, para determinar la multa primero se calcul6 el beneficio ilicito (B), el
cual fue establecido a partir de la estimacion del costo evitado. En este caso, el
costo evitado fue la inversidén en servicios de consultoria para la elaboracion del
IGA. Por lo tanto, la estimacion se basa en un esquema de consultoria que
contempla utilidades e impuestos. Asimismo, se ha considerado la referencia de
las tasas correspondientes a los costos administrativos de las acciones de
evaluacion y supervision del sector mineria. Adicionalmente, cabe sefialar que no
se contd con informacion disponible de este tipo para el sector industria.

Respecto al calculo del factor F

(xxiii) En relacion al factor f1, la primera instancia sefialé dado que no se cuenta con una

gran variedad y cantidad de animales en la zona, la evaluacién de los factores se
limitd a un escenario de impactos potenciales debido a que, realizar actividades
sin contar con un IGA aprobado previamente por la autoridad competente, genera
un dafio potencial a la flora o fauna.

(xxiv) En relacion al facto f2, el administrado manifesté que no se indicé el informe o

(xxv)

documento técnico que acredite que el distrito o provincia del administrado
presenten un nivel de incidencia de pobreza entre 19.6% a 39.1%, en relacion a
ello la administracion se manifestd indicando que la infraccion imputada, tuvo
como lugar de ocurrencia en el distrito de Islay en la provincia y departamento de
Arequipa cuyo nivel de pobreza es de 29,1%, segun la informacién presentada en
el “Mapa de pobreza provincial y distrital 2009: el enfoque de pobreza monetaria”.

Respecto a la aplicacion de la multa minima de 175 UIT

El administrado manifesté que segun la Metodologia del calculo de multas del
OEFA, la multa estimada seria de 11.60% UIT. Al respecto, la DFSAI sefialé que

30

Cabe indicar que, en el Informe Final de Instruccion N° 783-2017-OEFA/DFSAI/SDI del 31 de agosto de 2017,
se evalud la posibilidad de sancionar al administrado con una multa ascendente a 11.60 UIT, sin embargo, en
aplicacion de lo dispuesto en la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, la cual establece un
tope minimo, se recomendé sancionar al administrado con una multa ascendente a 175 UIT.
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la multa impuesta al administrado asciende a 175 UIT, debido a que es el monto
minimo de multa para la infraccion imputada del numeral 3.1. del Cuadro de
Tipificacién de la Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, la
misma no resulta es confiscatoria, ya que representa menos del 10% de los
ingresos brutos de Yura.

El 25 de enero de 2018, Yura interpuso recurso de apelacién®' contra la
Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, alegando lo siguiente:

El administrado solicita la aplicacion de la condicion de eximente de
responsabilidad, por subsanacion voluntaria de acuerdo a lo contemplado en el
literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la Ley N° 27444, asi como de
los factores atenuantes y agravantes en la graduacion de la multa, recogidos en
la Metodologia de Calculo de Multas del OEFA, aprobado mediante Resolucion
N° 035-2013-OEFA-PCD y modificatorias.

Respecto a ello, Yura alega que no solo solicitd la aprobacién de su IGA con
anterioridad a la supervision del OEFA, sino que obtuvo la aprobacion del DAP,
es decir subsand el ilicito imputado mas de seis meses antes del inicio del PAS.
Dicha subsanacion fue completamente voluntaria, en la medida que no existio
ninguna disposicion o requerimiento administrativo previo por parte de la
autoridad.

Para el administrado la causal de nulidad invocada por el TFA mediante la
Resoluciéon N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM, por indebida motivacion, deviene
solo en una mera exigencia formal, y mas bien la imposicién de una multa
mediante la Resolucion Directoral N° 037-2017-OEFA/DFAI, en el que se vario
sustancialmente de criterio, en linea con lo que el TFA sefialé en su Resolucion,
donde originalmente se sefialaba que no le correspondia a YURA la imposicion
de multa alguna, determina se le debe imponer una muilta de 175 UIT, agravando
con ello la condiciéon del apelante, lo cual es conocido doctrinariamente como
reforma peyorativa indirecta.

En ese sentido, Yura sefiala que se instrumentaliza la figura de la nulidad como
un artificio retérico que pretende en realidad desmejorar la situacién que tenian
antes de recurrir el acto, ya que en el presente caso se agrava, toda vez que
previamente y con este proposito se procura declarar la inaplicacion de una norma,
el articulo 6°del Decreto supremo N° 025-2001-ITINCI, cuando la misma , no solo
se encontraba vigente sino que resultaba perfectamente valida para el caso y
ademas era absolutamente concordante con lo resuelto en el acto declarado nulo
y el principio de razonabilidad invocado en el mismo.

31

De forma posterior, en la Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFA del 28 de diciembre de 2017, se evaluo
la posibilidad de sancionar al administrado con una muita ascendente a 5.56 UIT, sin embargo, en aplicacion de
lo dispuesto en la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, se resolvié sancionar al administrado
con una multa ascendente a 175 UIT.

Folios 709 a 731
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18.

(@)

Es preciso enfatizar, que en el presente caso ha mediado interpretacion indebida
de una norma procedimental, lo cual contravino el principio de ejercicio legitimo
del poder, contenido en el inciso 1.17 del articulo 1V de la LPAG.

Asimismo, el adminsitrado sefiala que no es juridicamente posible sostener que
la nulidad, en el caso en cuestion, impide invocar el principio de prohibicion en
peor. El amparo juridico de esta afirmacion se encuentra en el articulo 12° de la
LPAG, pues esta sefiala que, resulta juridicamente imposible retrotraer los efectos
de la Resolucién declarada nula sin afectar con ello el debido procedimiento
administrativo y el derecho de defensa de Yura.

Para el administrado, es incorrecto hacer una correspondencia entre el Proceso
Penal y el Procedimiento Administrativo Sancionador, toda vez que este ultimo al
ser bilateral no involucra a un tercero o a la Fiscalia “titular de la accién penal”.
Yura se ve en la obligacién de hacer la precision, toda vez que el TFA en otros
casos semejantes ha fallado en contra de los administrados haciendo un simil
entre el Proceso Penal y el Procedimiento Administrativo Sancionador.
Consideramos oportuno advertir que los mismos no resultan extrapolables para el
presente caso por la siguiente razoén: i) No es posible equiparar al interior de un
procedimiento administrativo sancionador la reforma en peor o la nulidad cuando
esta ha sido promovida al interior de un proceso penal.

Yura estima pertinente cuestionar la graduacién de sancion contenida en el
Informe de Instruccion Final, ya que no se consideroé en el célculo del beneficio
ilegalmente la “metodologia de costos postergados”.

Finalmente, el administrado sefaldé que segun el principio de razonabilidad se
exige que las multas guarden estricto sentido de proporcionalidad con la gravedad
de la conducta ilicita; lo cual tampoco se cumple, en la medida que la sancién
proporcional que considera todas las circunstancias que rodean el presente caso
es de 5.56 UIT y, sin embargo, se plantea aplicar una multa de 175 UIT.

El 22 de febrero de 2018, Yura presentd un escrito complementario a la
apelacion®?, en el cual sefald los siguientes argumentos:

Con fecha viernes 16 de febrero del 2018 mediante Resolucion del Consejo
Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, se aprobd la tipificacién de infracciones
administrativas y establecen escala de sanciones relacionadas con los IGA,
aplicable a los administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia
del OEFA. Conforme a lo dispuesto por la Unica disposicién complementaria
Derogatoria de la misma, la Resolucién del Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD ha perdido vigencia.

Toda vez que la Resolucién impugnada, fundd sus decisiones al amparo de lo
regulado en la norma derogada, Yura considera pertinente la revision de lo
resuelto en la misma a la luz de la nueva norma publicada recientemente,
invocando para ello el principio de aplicacién de la norma mas favorable al

32

Folios 756 a 760.
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administrado conforme a lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 246° del TUO de
la LPAG.

Asimismo, La primera instancia determiné su decision teniendo en cuenta el tope
minimo del cuadro de tipificacion de infracciones, ascendiente a 175 UIT, sin
embargo, dicho cuadro ha quedado derogado por la Resolucién del Consejo
Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, la misma que no establece tope minimo3® para
el supuesto imputado en contra de Yura. En dicho extremo las razones expuestas
y el fundamento juridico invocado por la DFAI para elevar la presunta multa
aplicable a Yura de 5.56 UIT a 175 UIT, ha quedado derogado.

Es asi que toda vez que no se encuentran a la fecha vigente el dispositivo
normativo que tipifica la presunta conducta infractora con tope minimo y al amparo
de la excepcion del principio de irretroactividad, Yura solicita evaluar el presente
procedimiento administrativo sancionador en el marco de esta derogatoria.

El 10 de mayo de 2018, Yura presentd un segundo escrito complementario a la
apelacion?®4, en el cual sefialé los siguientes argumentos:

Mediante Resolucion 012-2016-OEFA/TFA-SEM, el TFA, se ha pronunciado a
favor de la prohibicion de la reformatio in peius en el ambito administrativo. Por lo
que, en arreglo al Principio de Buena Fe Procedimental y a la luz de la Teoria de
autolimitaciones administrativas para los actos propios, como lo es introducir una
reforma peyorativa, la Administracion Publica se encuentra prohibida de actuar
contra sus propios actos.

34

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 006-2018-OEFAICD, que tipifica las infracciones
administrativas y establece la escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion
Ambiental, aplicables a los administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA.
publicada en el diario oficial E/ Peruano el 16 de febrero de 2018. (...)

Cuadro de Tipificacion de Infracciones Administrativas y Escala de Sanciones relacionadas con los
Instrumentos de Gestion Ambiental.

SUPUESTO DE HECHO DEL TIPO CALIFICACION .
INFRACTOR BASE LEGAL DE LA SANCION NO SANCION
REFERENCIAL GRAVEDAD DE MONETARIA MONETARIA
INFRACCION LA INFRACCION
4 DESARROLLAR ACTIVIDADES SIN CONTAR CON INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL
Desarrollar  proyectos o | Articulo 3° y 12° de la
actividades sin contar con | Ley del SEIA, Articulos
un Instrumento de Gestion | 13° y 15° del HASTA 30
4.1 Ambiental aprobado por la | Reglamento de la Ley MUY GRAVE 000 UIT
autoridad competente. del SEIA, Articulos 26°
y 27° de la Ley General
del Ambiente.

Folios 763 a 767.
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15.

16.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)35, se crea
el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, modificada por Ley N° 3001136
(Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacion, supervision, control y sancidon en materia
ambiental.

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

37

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final. - Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion 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 sancion en
materia ambiental que corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial EI Peruano
el 26 de abril de 2013.

Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion 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 fiscalizaciéon, supervision, evaluacion, 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 Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

c) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

LEY N° 29325.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades.
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18.

Mediante Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM?32 se aprob6 el inicio del proceso
de transferencia de funciones de seguimiento, vigilancia, supervision,
fiscalizacion, control y sancién ambiental de los sectores industria y pesqueria de
Produce al OEFA, y mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 031-2015-
OEFA/CD se estableci6 que el OEFA, a partir del 7 de agosto de 2015, asumiria
las funciones de seguimiento, supervisién, fiscalizacién, control y sancién en
materia ambiental respecto de las actividades manufactureras previstas en Ia
Division 26: “2695 Fabricacion de articulos de hormigén, cemento y yeso”.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 2932539, y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM40, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental es el 6rgano encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima
instancia administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla la
vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales y
culturales existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o

38

39

40

DECRETO SUPREMO N° 009-2011-MINAM, aprueban inicio del Proceso de Transferencia de Funciones
en materia ambiental de los sectores pesqueria e industria de PRODUCE al OEFA, publicado en el diario
oficial E/ Peruano el 3 de junio de 2011.

Articulo 1°.- Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de seguimiento, vigilancia,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental de los sectores industria y pesqueria, del
Ministerio de la Produccién al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Ley N° 29325

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizaciéon y Funciones del

OEFA, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 21 de diciembre de 2017.

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y Ultima
instancia administrativa del OEFA, cuenta con autonomia en el ejercicio de sus funciones en la emision de
sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos de
competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucion, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

19.2 La conformacién y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es regulada
mediante Resolucién del Consejo Directivo del OEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental tiene las siguientes funciones:

a)  Conocer y resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos
contra los actos administrativos impugnables emitidos por los érganos de linea del OEFA.

b)  Proponer a la Presidencia del Consejo Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del &mbito de su
competencia.

¢)  Emitir precedentes vinculantes que interpreten de modo expreso el sentido y alcance de las normas de
competencia del OEFA, cuando corresponda.

d) Ejercer las demas funciones que establece la normativa vigente sobre la materia.
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21,

22.

condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos)*!.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (LGA)*?, prescribe que el ambiente comprende aquellos elementos
fisicos, quimicos y biologicos 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.

En tal situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta protecciéon otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de
calidad de vida de las personas.

En el ordenamiento juridico nacional, el primer nivel de proteccion al ambiente es
formal y viene dado por la elevacion a rango constitucional de las normas que
tutelan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucion Ecolégica”, dentro de la Constitucion Politica del Peru, que fija las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente*3.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por
su consideracion (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento
juridico; (ii) como derecho fundamental** cuyo contenido esencial lo integra el
derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve*s; y, (iii) como conjunto de

41

42

43

44

45

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 27.

LEY N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 15 de octubre de 2005.

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 biologicos 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 biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.

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.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente, con relacion al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

En su primera manifestacion, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencion del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacion.
(...) Sobre el segundo acapite (...) entrafia obligaciones ineludibles para los poderes publicos de
mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal
obligacion alcanza también a los particulares.
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25.

27.

obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales*®.

Es importante destacar que en su dimensién como derecho fundamental el
Tribunal Constitucional ha sefalado que contiene los siguientes elementos*’: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armoénica“; vy, (ii) el derecho
a que el ambiente se preserve, el cual trae obligaciones ineludibles para los
poderes publicos -de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute-, y obligaciones para los particulares, en especial de
aquellos cuyas actividades econdmicas inciden directa o indirectamente en el
medio ambiente; siendo que, dichas obligaciones se traducen, en: (i) la obligacién
de respetar (no afectar el contenido protegido del derecho) y (ii) la obligacién de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacion referida*®.

Como conjunto de obligaciones, la preservacién de un ambiente sano vy
equilibrado impone a los particulares la obligacion de adoptar medidas tendientes
a prevenir, evitar o reparar los dafos que sus actividades productivas causen o
puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran contempladas en el
marco juridico nacional que regula la proteccién del ambiente y en los respectivos
instrumentos de gestién ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos,
(iiy medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y
(i) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®°.

47

48

49

50

Sobre la triple dimension de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-
2008-PA/TC.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC. Fundamento juridico 17.

Alrespecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-Al/TC, fundamento
juridico 17, ha sefalado lo siguiente, con relacién al derecho a un ambiente equilibrado y adecuado:

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado,
dicho derecho comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armdnica; y, en el caso en que el
hombre intervenga, no debe suponer una alteraciéon sustantiva de la interrelacion que existe entre los
elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (articulo 1° de la
Constitucion). De lo contrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N” 05471-2013-PA/TC. Fundamento juridico 7.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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28.

29.

31.

Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacion,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador.

DELIMITACION DEL PRONUNCIAMIENTO

Considerando que a través de la Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEM, el
TFA confirmo6 la Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI en el extremo
que la DFSAI declaré la responsabilidad administrativa de Yura S.A. al haber
quedado acreditada la comision de la infraccion, declarando agotada la via
administrativa; corresponde al TFA emitir pronunciamiento solo sobre aquellos
argumentos alegados por el administrado en el recurso de apelacion sometido a
conocimiento, destinados a cuestionar el acto administrativo contenido en la
Resolucién Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, respecto a la imposicion de una
sancion de multa ascendente a ciento setenta y cinco (175) UIT.

Por tanto, acorde con lo previsto en el numeral 215.3 del articulo 215° del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General®', aprobado
por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (TUO de la LPAG) en el presente caso el
pronunciamiento del TFA se referird exclusivamente sobre dicho extremo en
cuestion.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso son determinar:

(iy  Siresulta aplicable el eximente de responsabilidad comprendido en el literal
f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO LPAG

(i)  SilaResolucién Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, a través de la cual se
sanciona a Yura con una multa ascedente a ciento setenta y cinco (175) UIT,
vulnera el principio de non reformatio in peius.

(ili) Si resulta aplicable la Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-
OEFA/CD, en atencion al principio de irretroactividad, recogido en el inciso
5 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

51

TUO DE LA LPAG

Articulo 2156.- Facultad de contradiccion (...)

215.3 No cabe la impugnacion de actos que sean reproduccion de otros anteriores que hayan quedado firmes,
ni la de los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

20



VI.

VI1.

32.

33.

34.

G

~ |
2. k\\,“ /

: / e
JA

35.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Si resulta aplicable el eximente de responsabilidad comprendido en el literal
f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la LPAG

Al respecto, es preciso indicar que la determinacién de responsabilidad
administrativa por la comisién de la conducta infractora fue confirmada por el TFA
através de la Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM, por lo que este extremo
de la Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI adquirio firmeza.

Sobre ello, cabe sefalar que un acto administrativo firme no puede ser
cuestionado porque de hacerlo implicaria una transgresién al principio de
seguridad juridica. El cual se rige como una garantia para los administrados, y
abarca, entre otros aspectos, la certeza de que su situacion juridica no sea
modificada por procedimientos o conductos legales establecidos.

Al respecto, la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia fijé este criterio jurisprudencial mediante la sentencia
?caida en la Casacion N° 652-2012 Lima, la cual sefala lo siguiente:

Décimo: Que, en cuanto al cumplimiento de un acto administrativo; que dentro de
sus disposiciones contiene un derecho reconocido por la Administracion a favor del
demandante (nombramiento como servidor publico): Al respecto, debe sostenerse
que no cabe evaluar la procedencia o no de dicho derecho en un proceso como
éste, cuya finalidad es soélo ordenar a la administracién publica la realizacién de una
determinada actuacion a la que se encuentre obligada en virtud del acto
administrativo firme. (...)

Décimo Primero: Que, efectivamente, realizar lo contrario, implicaria dejar de lado
la calidad de “cosa decidida” de la actuacion administrativa materia de autos,
contrario a lo estipulado en el articulo 139° inciso 2) de la Constitucion Politica del
Estado, por otro lado, la Resolucién Ministerial N° 0444-90-SA-P de fecha veintitrés
de julio de mil novecientos noventa, tiene la naturaleza de cosa decidida que la hace
plausible de seguridad juridica. El Tribunal Constitucional ha sefialado en
precedente sentencia (Exp. N° 0413-2000-AA/TC. fojas 3. Caso: Ingrid del Rosario
Pefia Alvarado), que el principio de cosa decidida forma parte del derecho
fundamental al debido proceso en sede administrativa, por lo que, frente a su
transgresion o amenaza, necesariamente se impone el otorgamiento de la tutela
constitucional correspondiente. Por lo tanto, el acto administrativo ha adquirido
firmeza, por cuanto ya no puede ser cuestionada en el procedimiento contencioso
administrativo u otro analogo, advirtiéndose gue hacerlo implicaria una transgresion
al Principio de Seguridad Juridica, principio que se erige como una garantia para
los administrados y/o justiciables. el cual abarca entre otros aspectos la certeza que
estos tengan que su situacion juridica no sea modificada por procedimientos o
conductos legales establecidos, criterio que ha sido adoptado por esta Sala de la
Corte Suprema en la Casacion N° 03072-2010-Lima de fecha 14 de mayo de 2013.
(Subrayado agregado)

Por lo expuesto, no corresponde evaluar la configuracion de la causal de eximente
de responsabilidad alegada por el administrado, toda vez que la responsabilidad
sobre la comision de la infraccion fue confirmada por esta sala, siendo que el acto
administrativo quedo firme.
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VI.2. Si la Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, a través de la cual se

36.

37.

39.

40.

sanciona a Yura con una multa ascedente a ciento setenta y cinco (175) UIT
vulnera el principio de non reformatio in peius.

En su recurso de apelacién, Yura sefialé que el TFA en la Resolucion N° 033-
2016-OEFA/ TFA-SEPIM, al declarar la nulidad de la Resolucién Directoral
N° 436-2016-OEFA/DFAI en el extremo referido a la imposicion de sancion al
administrado, por indebida motivacion, vulneré el principio de “non reformatio in
peius”, puesto que dispuso devolver los actuados a la primera instancia
administrativa a fin de aplicar una sancién pecuniaria que en principio no fue
dictada, desmejorando asi su condicion y estatus juridico.

Para el administrado la causal de nulidad invocada por el TFA mediante la
Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM por indebida motivacién, deviene solo
en una mera exigencia de forma, puesto que la imposicion de una multa mediante
la Resolucion Directoral N° 037-2017-OEFA/DFAI, en la que se vari
sustancialmente de criterio, (en la resolucion de primera instancia se resolvio que
no le correspondia a Yura la imposicion de multa alguna), ahora determina que se
le debe imponer una multa de ciento setentay cinco (175) UIT, agravando con ello
la condicion del apelante, lo cual es conocido doctrinariamente como reforma
peyorativa indirecta.

En ese sentido, Yura sefiala que se instrumentaliza la figura de la nulidad, el cual
pretende en realidad desmejorar la situacién que tenian antes de recurrir el acto,
ya que en el presente caso se agrava, toda vez que previamente y con este
proposito se procura declarar la inaplicacidon de una norma, el articulo 6° del
Decreto Supremo N° 025-2001-ITINCI, cuando la misma, no solo se encontraba
vigente sino que resultaba perfectamente valida para el caso y ademas era
absolutamente concordante con lo resuelto en el acto declarado nulo y el principio
de razonabilidad invocado en el mismo.

Sobre los fundamentos vertidos por Yura, resulta necesario recordar que la
Resolucion Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI fue declarada nula en el extremo
que resolvid que no correspondia imponer a Yura S.A. una sancion por la comision
de la conducta infractora, al considerar esta Sala que la primera instancia realizé
una indebida motivacién.

Al respecto, debe sefialarse que la motivacién de los actos administrativos no son
meras exigencias de forma —conforme lo alega el administrado- sino que
constituyen una garantia constitucional para los administrados, conforme lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional:

El derecho a la motivacién de las resoluciones administrativas es de especial
relevancia. Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo
administrado a que las sentencias estén motivadas, es decir, que exista un
razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican. [...]

La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacién con los
razonamientos en que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos
administrativos, imponiéndose las mismas razones para exigirla tanto respecto de
actos emanados de una potestad reglada como discrecional.
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El tema de la motivacién del acto administrativo es una cuestion clave en el
ordenamiento juridico-administrativo, y es objeto central de control integral por el
juez constitucional de la actividad administrativa y la consiguiente supresién de los
ambitos de inmunidad jurisdiccional.

Constituye una exigencia o condicién impuesta para la vigencia efectiva del principio
de legalidad, presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe
afadir la estrecha vinculacion que existe entre la actividad administrativa y los
derechos de las personas. Es indiscutible que la exigencia de motivacion suficiente
de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de la decision
administrativa.

En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de motivacion o su
insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en que es una
condicién impuesta por la Ley N.° 27444, Asi, la falta de fundamento racional
suficiente de una actuacién administrativa es por si sola contraria a las garantias del
debido procedimiento administrativo”. (STC 00091-2005-PA/TC, fundamento 9,
parrafos 3, 5 a 8, criterio reiterado en las SSTC 294-2005-PA/TC, 5514-2005-
PA/TC, entre otras).

En concordancia a ello, en el numeral 2 del articulo 10° de la Ley del

! Procedimiento Administrativo General - Ley 27444 (LPAG) — vigente a la fecha de
emision de la Resolucion N°033-2016-OEFA/TFA-SEPIM- establecia como causal
de nulidad el defecto o la omision de los requisitos de validez del acto
administrativo entre ellos la debida motivacion.

En esa linea, en el numeral 12.1 del articulo 12° de la LPAG, se establecié que la
declaracion de nulidad tiene efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto,
salvo derechos adquiridos de buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro.
Sin embargo, como correctamente apunta la doctrina, esta regla a futuro no debe
favorecer a los administrados directamente participes en el procedimiento
administrativo que constituyé el acto nulo; posicion que, en este caso, recae en
Yura52

/ 43. En otros términos, cabe sefalar que por las razones juridicas y de interés publico
expuestas en la Resolucion N°033-2016-OEFA/TFA-SEPIM, se torné inexistente
el acto que declar6 que no correspondia imponer a Yura una sancion por la

j comision de la conducta infractora efectuado en la Resolucién Directoral N° 436-
’ 2016-OEFA/DFSAI; correspondiendo, por ende, que la autoridad instructora emita
un nuevo pronunciamiento sobre el particular.

4 44. En efecto, por mandato de la LPAG, la decisién anulatoria contenida en la
Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM implicaba retrotraer el PAS —solo en
k] ese extremo- hasta el momento en que se produjo el vicio de nulidad, es decir,
hasta el momento en que la primera instancia debia determinar si correspondia o
no_imponer _multa; que es precisamente lo que se determiné a través de
Resolucion Directoral N° 037-2017-OEFA/DFSAI, objeto de impugnacion.

o MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 8°. ed. Lima.
Gaceta Juridica. 2009. Pag. 173.
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Ahora bien, el administrado sefiala en sus alegatos que la imposicion de la multa
agrava su condicion de apelante, toda vez que se habria incurrido en la figura de
la reforma peyorativa indirecta, la cual instrumentaliza la figura de la nulidad como
un artificio retérico que busca desmejorar su situacion, pues se pretende declarar
la inaplicaciéon del Decreto Supremo N° 025-2001-ITINCI, cuando este se
encontraba vigente y correspondia con el supuesto de autos.

Sobre el particular, esta sala considera oportuno citar lo dispuesto en el numeral
256.3 del articulo 256° del TUO de la LPAG estipula lo siguiente:

Articulo 256.- Resolucion (...)

256.3. Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada,
la resolucion de los recursos gue interponga no podra determinar la
imposicién de sanciones mas graves para el sancionado. (Subrayado
agregado)

Conforme al articulo citado, existiria vulneracion a la prohibicion de reforma en
peor si con motivo del Recurso de Apelacién interpuesto contra la Resolucion
Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI, esta Sala decidiese imponer una sancién
mayor _a la establecida por dicho acto administrativo. Es decir, aun si esta Sala
advirtiese circunstancias que ameritasen que la cuantia de la sancion sea mas
elevada, en virtud de la non reformatio in peius tendria que respetar el monto de
la multa impuesta por parte de la Primera Instancia.

No obstante, a lo sefialado, es conveniente advertir que la doctrina se ha
pronunciado sobre el supuesto en el cual el 6rgano superior anula la decision del
organo inferior, disponiendo que este ultimo emita un nuevo acto administrativo
que podria resultar menos favorable que el primer acto emitido. Asi se cita a
MORON URBINA, quién postula lo siguiente:

Ahora bien, un supuesto particular es la denominada reforma peyorativa indirecta,
que prohibe a la autoridad instructora agravar la situacién del administrado cuando
su primera decision ha sido anulada por razones estrictamente formales (Ej. vicios
en el procedimiento) y no por exceso de defecto de ponderacion de los hechos o
infima sancién. (...)

La inclusion dentro de nuestro ordenamiento de la prohibiciéon de la reformatio in
peius no quiere decir de modo alguno que las autoridades superiores quedan
vinculadas por lo resuelto por las autoridades inferiores, y con ello, afectar la
viabilidad del control interno que el recurso permite a las autoridades
inferiores.

Lo que se busca es proteger al administrado, pero no anular la potestad superior de
revision. Por ello, la autoridad superior que percibe la existencia de vicios o
defectos en la resolucidn del inferior, puede recurrir a las técnicas de revisiéon
de oficio (nulidad de oficio, revocacion, etc.) o puede disponer la instauracién
de un procedimiento de oficio para analizar el caso.

(Enfasis agregado)

Conforme al texto transcrito, es a todas luces claro que la sancién establecida por
la Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFSAI, en atencién a lo resuelto por
el articulo 3° de la Resolucion N° 033-2016-OEFA/TFA-SEPIM, no transgrede la
prohibicion de reforma en peor.
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En efecto, el vicio que pretendié enmendar el TFA a través de la declaracion de
nulidad —en ejercicio de su potestad de revisiéon de oficio-, no constituyé un mero
defecto de forma del procedimiento administrativo; sino que la Resolucion
Directoral N° 436-2016-OEFA/DFSAI contenia defectos importantes respecto a la
motivacion, que conllevé a la aplicacion indebida de la misma, toda vez que
carecia de fundamento juridico para ello.

En atencién a ello, se debe tener presente que la consecuencia de la declaracion
de nulidad por parte del TFA, retrotrae los efectos del acto administrativo hasta
antes de su emision, es decir se debe considerar que el pronunciamiento realizado
por la primera instancia, en el mencionado extremo, no existié. Por ello, esta Sala
considera que no cabe la aplicacion del principio de non reformatio in peius, toda
vez que, el pronunciamiento respecio a la sanciéon fundamentando la
determinaciéon de una multa recién se dio en la Resolucion ahora apelada.

Por lo anterior, se concluye que la Resolucién Directoral N° 0037-2017-
OEFA/DFSAI no contraviene lo normado por el numeral 256,3 del articulo 256 del
TUO de la LPAG que establecié el principio de non reformatio in peius, por el cual
se determina que los recursos que interponga el infractor no podra determinar la
imposicién de una sancién mas grave para el sancionado, razén por la cual debe
desestimarse el pedido de revocar formulado por el administrado, confirmando, la
sancién en forma de muita impuesta.

Finalmente, respecto a la Resolucién 012-2016-OEFA/TFA-SEM, citada por el
administrado, cabe sefalar que la misma versa sobre un caso distinto al analizado
en el presente procedimiento administrativo, toda vez que, en ese supuesto, se
evaluaba la variacién en el monto de la multa, a imponerse al administrado.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que, en los parrafos citados, por el propio
administrado, se advierte la diferencia en la aplicaciéon de la reforma peyorativa
indirecta, de una nulidad por razones estrictamente formales, frente a la nulidad
por exceso de defecto de ponderacién de los hechos o infima sancién. Ello, en la
linea de lo desarrollado previamente.

Por lo que, contrariamente a lo alegado por el administrado, en el presente caso,
no se advierte una vulneracion al Principio de Buena Fe Procedimental y a la luz
de la Teoria de autolimitaciones administrativas para los actos propios.

Si en el presente caso resulta aplicable la Resolucion de Consejo Directivo
N°006-2018-OEFA/CD, por el principio de irretroactividad, contenida en el
inciso 5 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

En su recurso de apelacién Yura, alega que toda vez que la Resolucion
impugnada, funda sus decisiones en la Resolucién del Consejo Directivo N° 049-
2013-OEFA/CD, una norma derogada, considera pertinente la revision de lo
resuelto en la misma a la luz de la nueva norma recientemente publicada
Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, invocando el principio
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de la aplicacién de la norma mas favorable al administrado conforme a lo dispuesto
en el inc. 5 del articulo 246° del TUO de la LPAG.

Asimismo, sefiala que la primera instancia determind su decisién teniendo en
cuenta el tope minimo del cuadro de tipificacion de infracciones, ascendiente a
175 Ul, sin embargo, dicho cuadro ha quedado derogado por la Resolucion del
Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, la misma que no establece tope minimo
para el supuesto imputado en contra de Yura. En dicho extremo las razones
expuestas y el fundamento juridico invocado por la DFAI para elevar la presunta
multa aplicable a Yura de 5.56 UIT a 175 UIT, ha quedado derogado. En tal
sentido, el administrado alega revision de dicha sancién al amparo de la excepcion
del principio de irretroactividad.

Sobre el particular, debe mencionar que el principio de irretroactividad
contemplado en el articulo 103° de la Constitucion Politica del Pert®?, garantiza la
aplicacién del mandato establecido en la norma a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes desde la fecha de su entrada en
vigencia.

Cabe destacar que dicho principio también ha sido recogido en el numeral 5 del
articulo 246° del TUO de la LPAG®, esto quiere decir que la regla general de la
irretroactividad de las normas en el tiempo ha sido extendida al ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracién publica, debiendo ser esta aplicada
por los distintos 6rganos de las entidades administrativas, particularmente
aquellos con funciones recursivas.

Del marco normativo expuesto, se desprende que existe una importante excepcion
que el sistema juridico ha admitido en torno al principio de irretroactividad, en
materia penal y administrativo sancionador, conocido como la retroactividad
benigna.

53

54

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 103°.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon de las
diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones
y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin efecto por
sentencia que declara su inconstitucionalidad.

A pesar de que la Constitucion Politica del Peri no hace alusion a la aplicacion retroactiva de las normas
sancionadoras en materia administrativa, el legislador consider6 constitucionalmente admisible extender esta
garantia al ambito administrativo sancionador. De este modo, el principio de retroactividad benigna se encuentra
incorporado en el principio de irretroactividad en materia administrativo-sancionadora contemplado en el numeral
5 del articulo 246° del TUO de LPAG, de la Ley N° 27444.

Texto nico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, DECRETO
SUPREMO N° 006-2017-JUS, publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de marzo de 2017.

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa. (...)

5. Irretroactividad. - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion.
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La aplicacion practica de la irretroactividad benigna en el ambito del derecho
administrativo sancionador implica que, si luego de la comision de un ilicito
administrativo, seglin la norma preexistente, se produce una modificacion
normativa y la nueva norma establece una consecuencia mas beneficiosa
(destipificacion o establecimiento de una sancién inferior) para el infractor, en
comparacion con la norma que estuvo vigente cuando se cometié la infraccion,
debe aplicarse retroactivamente la nueva norma, asi no haya estado vigente al
momento de la comisién del hecho ilicito o al momento de su calificacion por la
autoridad administrativa.

De acuerdo con lo sostenido por Nieto Garcia, el fundamento de la retroactividad
de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto que si luego de la
comision de la infraccion, el ordenamiento juridico considera suficiente una
intervencién menos gravosa sobre la persona que cometié la infraccion, resulta
injusto sancionar de distinta manera a quienes han cometido la misma infraccion,
bajo el fundamento de la seguridad juridica®s.

De lo anterior, es posible concluir que el andlisis de benignidad se realiza sobre la
base de normas tipificadoras, pues son estas las que califican determinadas
conductas como infracciones administrativas y, a su vez, las que determinan su
consecuencia juridica, como lo son las multas administrativas. Ahora bien, cabe
destacar que en determinados casos la norma tipificadora esta relacionada a una
norma sustantiva, por lo que, en dicho supuesto, el mencionado andlisis debe
realizarse conjuntamente; no obstante, debe iniciarse sobre la base de la norma
tipificadora.

En relacion al presente caso, se tiene que la conducta infractora descrita en el
cuadro N° 1 se subsume en el tipo infractor previsto en el numeral 3.1. del Cuadro
de Tipificacion contenido en la Resolucion Consejo Directivo N° 049-2013-
OEFA/CD, la misma que el 16 de febrero del 2018 fue derogada por la Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria de la Resolucion de Consejo Directivo
N° 006-2018-OEFA/CD?%.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4° Edicién. Madrid: Tecnos, 2005, p. 244.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 006-2018-OEFA/CD, que tipifica las infracciones
administrativas y establece la escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion
Ambiental, aplicables a los administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA.
publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de febrero de 2018.

Articulo 6°.- Infraccion administrativa relacionada con el desarrollo de proyectos o actividades sin contar con un
Instrumento de Gestion Ambiental Constituye infraccién administrativa calificada como muy grave el desarrollar
proyectos o actividades sin contar con un Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad
competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta treinta mil (30 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Unica. - Deréguese la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD que aprueba la “Tipificacion de
Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y el desarrollo de
actividades en zonas prohibidas”.

ANEXO: CUADRO DE TIPIFICACION DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS Y ESCALA DE SANCIONES
RELACIONADAS CON LOS INSTRUMENTOS DE GESTION AMBIENTAL

SUPUESTO DE HECHO DEL BASE LEGAL CALIFICACION | SANCION NO SANCION
TIPO INFRACTOR REFERENCIAL DE LA MONETARIA MONETARI
GRAVEDAD DE A
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Partiendo de ello, corresponde a esta Sala verificar si la nueva norma antes
referida recoge el supuesto de hecho materia de imputacion y, de ser asi, si la
consecuencia juridica atribuida resulta ser mas beneficiosa para el administrado a
efectos de aplicarla en el presente caso.

Partiendo de lo antes sefialado, notese el siguiente cuadro comparativo:

Cuadro N° 3: Analisis de retroactividad benigna

Resolucién Consejo Resolucion de Consejo
Norma tipificadora Directivo N° 049-2013- Directivo N° 006-2018-
OEFA/CD OEFA/CD

Desarrollar ~ proyectos o
actividades sin contar con un
Instrumento de Gestién
Supuesto de hecho Ambiental aprobado
previamente por la autoridad
competente, generando dafio
potencial a la flora o fauna.

Desarrollar ~ proyectos o
actividades sin contar con un
Instrumento  de  Gestion
Ambiental aprobado
previamente por la autoridad
competente.

Consecuencia juridica De 175 UIT a 17 500 UIT Hasta 30 000 UIT

Fuente: TFA

A partir de la comparacion establecida en el Cuadro N° 3, esta sala advierte que
la principal diferencia entre ambos dispositivos, radica en que, mientras que la
Resolucién Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD establecia un tope minimo
de multa aplicable (de 175 UIT), la Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-
OEFA/CD no establece un tope minimo de multa aplicable, circunstancia que, en
definitiva, es mas favorable para el infractor.

En ese sentido, esta sala considera que, a partir del marco normativo antes
expuesto, corresponde aplicar en el presente caso la excepcion al principio de
irretroactividad, en atencion a la presencia de una norma mas favorable al infractor
que aquella que estuvo vigente cuando cometio la infraccion y, por tanto, aplicar
a Yura una nueva multa, la misma que sera calculada bajo la Metodologia del
Calculo de Multa. Por lo expuesto, esta sala considera que corresponde establece
la multa en 5.56 UIT.

: LA
INFRACCION INFRACCION

4 DESARROLLAR ACTIVIDADES SIN CONTAR CON INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL

Desarrollar proyectos o | Articulo 3° y 12° de
actividades sin contar | la Ley del SEIA,
con un Instrumento de | Articulos 13° y 15°
Gestion Ambiental | del Reglamento de la HASTA 30
aprobado por la | Ley del SEIA, Wiy GRS 000 UIT
autoridad competente. Articulos 26° y 27°
de la Ley General del
Ambiente.

4.1
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69. De conformidad con lo dispuesto en el TUO de la LPAG, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013; el Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funciones del OEFA; y la Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

E RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N° 0037-2017-OEFA/DFAI del 28 de
diciembre de 2017, en el extremo que sanciond a Yura S.A. con una multa ascendente
~ aciento setentay cinco (175) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), y, REFORMARLA,
con una sancion ascendente a cinco con 56/100 (5.56) UIT, por los fundamentos
expuestos en la parte considerativa, quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a cinco con
56/100 (5.56) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea depositado en la cuenta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional, debiendo
indicar al momento de la cancelacion al banco el nUmero de la Resolucion N° 132-2018-
OEFA/TFA-SEMPIM; sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

I TERCERO.- Notificar la presente Resolucion a Yura S.A. y remitir el expediente a la
( Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA (ahora DFAI)
/\ / para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

.........................................................

’ y SEBASTIAN ENRIQUE SUITO LﬁPEZ
Presidente o
Sala Especializada en Mineria, Energia,

Pesqueria e Industria Manufacturera

Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

e‘
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........................................................

CARLA LOREN APEGORARI RODRIGUEZ
; Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Pesqueria e Industria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

/\

MARCOS MAR‘ﬂN YUI PUNIN
ocal
Sala Es malilada en Mineria, Energia,
Pesqugsla,e/lndustria Manufacturera
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 132-2018-TFA-SMEPIM, la
cual tiene 30-paginas.
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