Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios

RESOLUCION N° 031-2020-OEFA/TFA-SE

) EXPEDIENTE N° : 3003-2018-OEFA/DFAI/PAS
_ DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
C PROCEDENCIA : |\ Fyrivos
ADMINISTRADO : GENERADORA ENERGIA DEL PERU S.A.
SECTOR : ELECTRICIDAD
/ PELACION - RESOLUCION DIRECTORAL N° 1865-2019-OEFA/DFAI
ks 7 SUMILLA: Se confirma Ia Resolucién Directoral N° 1865-2019-OEFA/DFAI del 25

de noviembre de 2019, en el extremo que declar6 la existencia de responsabilidad
administrativa de Generadora Energia del Pert S.A. por la conducta infractora
detallada en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién.

De otro lado, se revoca la Resolucién Directoral N° 1865-2019-OEFA/DFAI del 25
de noviembre de 2019, en el extremo que sancion6 a Generadora Energia del
Peri S.A. con una multa ascendente a 4.96 (cuatro con 96/100) Unidades
Impositivas Tributarias, y, en consecuencia, corresponde reformarla, quedando

filada en un valor ascendente a 1.95 (uno con 95/100) Unidades Impositivas

Tributarias.

Lima, 29 de enero de 2020

I ANTECEDENTES

1. Generadora de Energia del Peru S.A." (en adelante, Gepsa) es titular de la Central
Hidroeléctrica EI Angel Ill (en adelante, CH Angel)?, ubicada en el distrito de
Ollachea, provincia de Carabaya, departamento de Puno®.

2. Del 9 al 11 de abril de 2018, la Direccién de Supervisiéon (DS) del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realiz6 una supervision regular a la
a la CH Angel (en adelante, Supervisién Regular 2018), cuyos resultados se

@ encuentran contenidos en el Acta de Supervision del 11 de abril de 2018 (en

1 Registro Unico de Contribuyentes N° 20417773542.

2 El 31 de marzo de 2010, Gepsa y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de
Energia y Minas, suscribieron el Contrato de Concesion para la actividad de generacion eléctrica mediante
laCH Angel. Esta Informacién ha sido obtenida de la pégina institucional del Osinergmin:
hitps.//www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro documental/electricidad/Documentos/PROYECTOS%20GFE/Ac

orde%C3%B3n/Generaci%C3%B3n/3.3.3.pdf
Segtin se detalla en el Apartado | del Informe de Supervision N° 173-201 8-OEFA/DSEM-CELE.
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adelante, Acta de Supervision)*, y el Informe de Supervision N° 173-2018-
OEFA/DSEM-CELE del 27 de agosto de 2018 (en adelante, Informe de
Supervision)®.

Sobre esta base, mediante Resolucion Subdirectoral N° 312-2019-
OEFA/DFAI/SFEM del 29 de marzo de 2019% (en adelante, Resolucién
Subdirectoral ), la Subdireccién de Fiscalizacion en Energia y Minas (SFEM) de
la Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos (DFAI) del OEFA dispuso
el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador contra Gepsa (en
adelante, PAS)’.

Posteriormente, la SFEM emitié el Informe Final de Instruccién N° 876-2019-
OEFA/DFAI/SFEM de fecha 8 de agosto de 20198 (en adelante, Informe Final de
Instruccion).

Tras la revisidon de los descargos presentados contra el Informe Final de
Instruccion®, la DFAI expidi6 la Resolucién Directoral N° 1865-2019-OEFA/DFAI
del 25 de noviembre de 2019'° (en adelante, Resolucién Directoral), a través de
la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa de Gepsa por la
comisién de la siguiente conducta infractora:

Cuadro N° 1: Detalle de la conducta infractora'
Conducta infractora Normas sustantivas Normas tipificadoras

El administrado no cumplié con las
disposiciones contempladas en la | Literal h) del articulo 31° de la
normativa ambiental, toda vez que | Ley de Concesiones Eléctricas,
no consider6 los efectos | aprobada con Decreto Ley
potenciales de sus actividades, | N° 25844 (LCE)'?; y el articulo
debido a que dispuso material | 33° del Reglamento de
excedente (tierra y piedras) de la | Proteccion en las Actividades
etapa de construccion de la CH | Eléctricas, aprobado con
Angel en la ribera de la margen

Inciso a) del articulo 9° de
la Resolucién de Consejo
Directivo N° 023-2015-
OEFA/CD, asi como el
numeral 6.1 del Cuadro
de Tipificacion de
Infracciones aplicable al
Subsector Electricidad,

El Acta de Supervision se encuentra contenida en el CD que obra en el folio 10.

Folios 2 al 9.

Folios 11 al 13, notificada el 9 de abril de 2019 (folio 15).

Contra la Resolucién Subdirectoral, el administrado no presenté sus descargos correspondientes.

Folios 22 al 30, notificado el 12 de agosto de 2019 (folio 31).

Folios 33 al 40, escrito y anexos presentados el 27 de agosto de 2019.

Folios 53 al 64, notificada el 29 de noviembre de 2019 (folio 65).

Mediante la Resolucién Directoral | se archivé la conducta por la cual se imputé a Electro Oriente no minimizar
los impactos negativos de sus actividades por disponer una parte (marca All Power) de un grupo electrégeno
sobre suelo, en tanto se verificé que dicha conducta fue objeto de otro procedimiento administrativo sancionador.
L.CE, aprobada con Decreto Ley N° 25844, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 19 de noviembre de
1992, y modificatorias.

Articulo 31°. - Tanto los titulares de concesion como los titulares de autorizacion, estan obligados a: (...)
h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacion.
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Conducta infractora Normas sustantivas Normas tipificadoras
derecha del rio Chiamayo | Decreto Supremo N°29-94- | aprobado con dicha
(coordenada referencial UTM | EM (RPAAE)'. resolucién’4,

WGS84 8489293N / 339714E).
En adelante, Conducta
Infractora.

Fuente: Resolucion Directoral y Resolucién Subdirectoral.
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA).

Asimismo, mediante la Resolucién Directoral, la DFAI impuso a Gepsa una multa
ascendente a 4.96 (cuatro con 96/100) Unidades Impositivas Tributarias (UIT),

vigentes a la fecha de pago.

El 20 de diciembre de 2019, el administrado presenté un recurso de apelacions
contra la Resolucion Directoral, planteando los siguientes argumentos:

() En el presente caso, Gepsa subsand la conducta infractora y sus efectos
antes del inicio del PAS, por lo que no correspondia la imposicién de una
multa de acuerdo a las normas reglamentarias de la Ley N° 30230.

(i) Asimismo, el literal f) del numeral 2 del articulo 22° de la Ley N° 29325, Ley
del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (Ley del
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RPAAE, aprobado con Decreto Supremo N° 29-84-EM, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 8 de junio
de 1994, y derogado por el Decreto Supremo N° 014-2019-EM, publicado el 7 de julio de 2019.

Articulo 33°.- Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones, deberan considerar todos los efectos
potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre la calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El disefio, la
construccién, operacion y abandono de Proyectos Eléctricos deberan ejecutarse de forma tal que minimicen los

impactos daiinos.

Tipifican infracciones administrativas y establecen escala de sanciones aplicable a las actividades

desarrolladas por los administrados del Subsector Electricidad que se encuentran bajo el ambito de

competencia del OEFA, aprobado con Resolucién de Consejo Directivo N° 023-201 5-OEFA-CD, publicado

en el diario oficial E/ Peruano del 27 de mayo de 2015.

Articulo 9°. - Infracciones administrativas referidas al cumplimiento de la normativa y disposiciones en

materia ambiental

Constituye infraccién administrativa no cumplir con las disposiciones contempladas en la normativa ambiental,

aquellas que emita el OEFA u otras entidades y que sean aplicables al Subsector Electricidad. Esta conducta se

puede configurar mediante los siguientes subtipos infractores:

a) Sila conducta genera daiio potencial a la flora o fauna, sera calificada como grave y sancionada con una
multa de tres (3) hasta trescientas (300) Unidades Impositivas Tributarias (...).

Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Sanciones aplicable al subsector electricidad
GRAVEDAD | SANCION SANCION

DE LA NO
INFRACCIONMONETARIA| MONETARIA

5 OBLIGACIONES REFERIDAS AL CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA Y DISPOSICIONES EN MATERIA
p AMBIENTAL

INFRACCION BASE LEGAL REFERENCIAL

No cumplir con las
disposiciones
contempladas en la

Articulos 3°, 5° y 33° del Reglamento de
Proteccion Ambiental, Literal h) del Articulo
31° de la Ley de Concesiones Eléctricas,

normativa ambiental, i a7 3
aquellas que emita el Literal p) del Artlcu!o 201° del R_eg!amgnto de De 3 a 300
6.1 " la Ley de Concesiones Eléctricas, Literales Grave
OEFA u otras entidades ¥ | b) y ¢) del Numeral 11.1, Literal ) del Sy
gubsector pelectricidad Numeral 11.2 del Articulo 11°, Articulos 16°-
generando dafio potenciai Ay 22°-A dela Ley del SINEFAy Articulo 78°
ala flora y fauna. del Reglamento de la Ley del SEIA. B
Folios 66 al 81.
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

SINEFA) establece que debe interpretarse toda accion que evite la
continuacion del dafio como una medida correctiva aplicada y efectuada, por
lo que no deberia imponerse sancién alguna, ya que la misma DFAI
reconoce que no existe dafio o efecto nocivo.

En el considerando 45 de la Resolucién Directoral se muestran fotos de
todas las correcciones realizadas al Talud DME-1, las cuales acreditan la
subsanacién de la conducta, por lo que resulta ilégico e irracional considerar
que, recién el 25 de octubre de 2019, se efectuaron todas las correcciones,
es decir, recién cuando se adjuntaron dichas fotografias. Esto, toda vez que
la vegetacién demora en crecer aproximadamente unos 10 meses, de ahi
que la reforestacién se efectué meses previos al inicio del PAS.

Para estos efectos, se adjunta un acta de una supervision efectuada en
mayo de 2019, a fin de acreditar que, en dicha oportunidad, no se observo
el tema de los taludes.

Sobre este punto, el administrado agrega que la correccion de la conducta
infractora no es inmediata, ya que requiere de un plan cuya ejecucion se
lleva a cabo dependiendo de las condiciones climaticas de la zona. Siendo
que, desde abril hasta octubre de 2019, se cumplié con el cronograma para
levantar la infraccidn, lo cual fue corroborado en situ en la accion de
supervision de mayo de 2019, en donde el propio inspector del OEFA pudo
corroborar que se habia levantado la infraccion.

A ello cabe agregar que, a la fecha, no se ha registrado dafios potenciales
de ningun tipo en la zona que fue materia de supervision.

La construccién de la CH Angel se encuentra culminada, por lo que no existe
actividad que pueda originar algun tipo de dafio potencial al ambiente.

Adicionalmente, el administrado solicité en su recurso de apelacién el uso de la
palabra para exponer oralmente sus alegatos’®.

El 16 de enero de 2020, se informé al administrado la programacion de la fecha
de realizacion de la audiencia de informe oral'’.

El 23 de enero de 2020, se realiz6 ia audiencia de informe oral solicitada por el
administrado, en la cual reiteré los planteamientos expuestos en su escrito de
apelacion y adjunté una serie de registros fotograficos'®.

Folio 69.

Folios 85.

La grabacién de la audiencia de informe oral se encuentra en el CD que obra en el folio 88.
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14.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacioén,
Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente'?, se creé el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley del SINEFA®, 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 sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley del SINEFA
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?!,

De esta manera, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?? se aprob¢ el

20
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Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio

del Ambiente, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final. - Creacién de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio

del Ambiente

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
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 del SINEFA, aprobada con Ley N° 29325, publicada en el diario oficial E/ Peruano el § de marzo de 2009,
modificada por la Ley N° 30011, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 26 de abril de 2013.

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién 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. Et OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Articulo 11°. - Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

c) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestién ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesién 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 del SINEFA

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. 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, asi como el cronograma para la fransferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes
y recursos, de cada una de las entidades.

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario

oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.
Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancién




inicio del proceso de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién en materia ambiental del Osinergmin® al OEFA. Siendo que mediante
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 001-2011-OEFA/CD?* se establecié que el
OEFA asumiria las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en
materia de hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, en el articulo 10° de la Ley del SINEFA? y los articulos 19° y 20° del
Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, Reglamento de Organizacion
y Funciones del OEFA?%, se disponen que el TFA es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA, en
materias de su competencia.

23
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en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de Supervisién y Fiscalizacion de las actividades mineras
al Osinerg, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 24 de enero de 2007.

Articulo 18°.- Referencia al Osinerg

A partir de la entrada en vigencia de la presente Ley, toda mencion que se haga al OSINERG en el texto de leyes
o normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al OSINERGMIN.

Resolucién de Consejo Directivo N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la transferencia de
las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general
y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 3 de marzo de 2011.
Articulo 2°.- Determinar que la fecha en la que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacién y
sancién ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera el
4 de marzo de 2011.

Ley del SINEFA

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1  EI Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que ejerce funciones como liltima 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 Organizacién y Funciones del

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

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

19.2  La conformacion y funcionamiento de las Salas del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es regulada
mediante Resolucion del Consejo Directivo del QEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocery resolver en segunda y Gltima instancia administrativa los recursos de apelacion interpuestos contra
los actos administrativos impugnables emitidos por los 6rganos de linea del OEFA.

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

c) 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.



20.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, se 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 condicionan la vida
humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y
microorganismos)?’.

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (LGA)?, se 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.

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. Asi
pues, cada Estado define cuanta proteccion otorga al ambiente y a los recursos
naturales, ya que el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de calidad

de vida de las personas.

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan 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®.

El segundo nivel de proteccién al ambiente es material y viene dado por su
consideracién como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico;
(i) 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

Fundamento juridico 27 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0048-2004-Al/TC.

LGA

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 conservacién de los recursos naturales,
la diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

Constitucién Politica del PerG 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.
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24.

a que dicho ambiente se preserve®'; y, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales®2.

Cabe destacar que, en su dimension como conjunto de obligaciones, la
preservacion 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 ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico 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
proteccién 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 reparacién frente a dafios ya producidos; (ii) medidas de
prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y, (iii) medidas de
precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos®.

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

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 221° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (TUO de la LPAG)**, por lo que es admitido a tramite.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC, ha
sefalado sobre el derecho a un ambiente sano lo siguiente:

En su primera manifestacién, 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 intervencién del
ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alteracion sustantiva de la indicada interrelacién. (...)
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.

Sobre la triple dimensién de Ia proteccién al ambiente se puede revisar la Sentencia N° 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.

Fundamento juridico 9 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-
PA/TC.

TUO de la LPAG, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el Diario Oficial £/ Peruano
el 25 de enero de 2019.

Articulo 218°. - Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son: (...)



25.

Vi

Vi1

26.

27.

28.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso se circunscriben a lo
siguiente:

() Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
Gepsa por no considerar los efectos potenciales de sus actividades
(Conducta Infractora).

(i) Determinar si resulta aplicable al presente caso la Ley N° 30230 y sus
normas reglamentarias.

(i) Determinar si en atencién al articulo 22° de la Ley del SINEFA no
correspondia imponer una multa al administrado.

(i) Determinar si la multa impuesta a Gepsa se enmarca dentro de los
parametros previstos en nuestro ordenamiento juridico.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
Gepsa por la Conducta Infractora

Previamente al andlisis de los argumentos expuestos por Gepsa en su recurso de
apelacion, se considera importante exponer el marco normativo que regula la
obligacién de las empresas del sector eléctrico de considerar los efectos
potenciales de sus actividades, en tanto el incumplimiento de dicha obligacion
constituye el objeto de la conducta infractora.

Sobre el marco normativo

Para efectos de analizar esta obligacion es preciso remitirnos, en principio, a la
LCE, pues esta norma no solo recoge las disposiciones que regulan el desarrollo
de las actividades eléctricas, sino también disposiciones que contienen las
obligaciones ambientales de caracter general de los titulares de estas actividades,
constituyendo el punto de partida en material ambiental en tal sector®,

Dentro de dichas disposiciones, se encuentra la obligacién de las empresas
eléctricas de cumplir con las normas de conservacién del medio ambiente y del

35

b) Recurso de apelacién: Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente,

cabe la interposicién del recurso administrativo de revision.
218.2 Eltérmino para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse

en el plazo de treinta (30) dias.

Articulo 221°. - Requisitos del recurso
El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplira los demas requisitos previstos en el

articulo 124°.
Ver considerando 62 de la Resolucién N° 461-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 21 de diciembre de 2018.
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29.

31.

32.

33.

Patrimonio Cultural de la Nacién, conforme se indica en el articulo 7° y el inciso h)
del articuio 31° de la LCE®®.

Lo antes mencionado resulta relevante pues, en este contexto normativo, se emitié
el RPAAE®, con el objeto de regular la interrelacién de las actividades eléctricas
con el medio ambiente, bajo el concepto de desarrollo sostenible®.

De esta manera, dicho instrumento normativo contiene disposiciones que las
empresas eléctricas deben cumplir al disefiar, construir y operar proyectos
eléctricos, como sucede con el articulo 33° del RPAAE, norma sustantiva que
contiene la obligacion que se imputa de forma especifica al administrado.

Asi, en el articulo 33° del RPAAE®*, se impone a las empresas eléctricas la
obligacion de prever los efectos potenciales y minimizar los impactos dafinos que
sus actividades puedan generar al medio ambiente, ya sea en las etapas de
disefio, construccién, operacién y abandono; todo ello, con el objeto de que
durante su ejecucién se minimice cualquier efecto negativo que pueda generarse.

Interpretando el citado dispositivo legal, el TFA ha manifestado en anteriores
oportunidades que la obligacién en cuestion se encuentra relacionada con las
actividades que se realicen con ocasiéon de la ejecucion de un determinado
proyecto eléctrico y a la fase en la que se encuentre (construccién, operacién o
abandono), de forma tal que la conducta o actividad que un determinado titular
efectlie no necesariamente sera la misma que la de otro titular del sector eléctrico.
Sin embargo, todas ellas deben estar dirigidas a la adopcién de medidas para
prevenir los impactos negativos al ambiente y minimizarlos*°.

De esta manera, la obligacion ambiental cuyo incumplimiento se imputa al
administrado se encuentra descrita en los articulos 33° y 40° del RPAAE,
concordado con el literal h) del articulo 31° de LCE.

36

37

38

39

40

LCE

Articulo 7°. - Las actividades de generacion, transmision y distribucion, que no requieran de concesién ni
autorizacion, podran ser efectuadas libremente cumpliendo las normas técnicas y disposiciones de conservacion
del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacién.

Articulo 31°. - Tanto los titulares de concesion como los titulares de autorizacion, estan obligados a: (...)

h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacién.

Analizando la normativa ambiental en el sector electricidad, Kahatt y Azerrad (“Evolucién del régimen legal
ambiental para las actividades eléctricas: a propdsito del vigésimo aniversario de la promulgacién de la Ley de
Concesiones Eléctricas”. En: Revista Peruana de Energia. N° 1, Lima, noviembre de 2012, p. 192) sefialan que:

“[La LCE y el RPAAE] establecen por primera vez la necesidad de cumplir con las obligaciones
ambientales que forman parte de nuestro ordenamiento juridico para las actividades eléctricas de
generacion, transmision y distribucién”.

Criterio adoptado en el considerando 35 de la Resoluciéon N° 010-2016-OEFA/TFA-SEE del 2 de febrero de 2016.
RPAAE.

Articulo 33°. -Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones, deberan considerar todos los efectos
potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre la calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El disefio, la
construccion, operacion y abandono de Proyectos Eléctricos deberan ejecutarse de forma tal que minimicen los
impactos dafinos.

Ver considerando 37 de la Resolucion N° 010-2016-OEFA/TFA-SEE del 2 de febrero de 2016.

10



D

34.

35.

36.

Por tanto, existe una obligacion legal de las empresas eléctricas de considerar los
efectos potenciales negativos de sus proyectos; razén por la cual, el
incumplimiento de dicha obligacién ambiental constituye una infraccion
administrativa, conforme con lo dispuesto en el inciso a) del articulo 9° de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2015-OEFA/CD, que tipifica las
infracciones y escala de sanciones aplicables al subsector electricidad.

En virtud de lo expuesto se analizara, en primer término, como se construyo la
imputacién y se determiné la responsabilidad administrativa de Gepsa.

Sobre la Supervision Regular 2018 y la determinacion de responsabilidad

En el caso concreto, en la Supervisién Regular 2018 realizada a la CH Angel, la
DS constatoé lo siguiente:

Supervisién Regular 2018

Durante la supervision regular a las instalaciones de la
C.H. Angel 1ll, se advirtic en Ia ladera inferdor del DME-1
lado ribera de la margen derecha del rio Chiamayo
material excedente constibiido por tierra y piedras
obtenido por la construccion de la central hidroeléctrica
Angel Ml (en adelante C M. Angel ). Dicho material
excedente viene siendo erosionado por aguas pluviales y
por ef caudal det rio Chiamayo.

El administrado debi¢ realizar la disposicion del material
excodente en una zona que No genens impactos negativos
sobre la calidad ambiental del rio Chisamayo. La ladera del
DME-1 presenta impacios negalivos por erosion de aguas
pluviales y cauce de [a margen derecha del rio Chiamayo.
abarcando un grea aproxmada de 240 m-<, dia 9 de abril
de 2018 se puso de conocimiento del administrado el
presente incumplimiento {Sr. Mario Zavaleta Janampa —
Supervisor SSOMA de la Obra).

Fuente: Acta de Supervision, p. 3.

etk o Chiamayo, af material fue colocado
Timrone

Fotografia MAT-1: Vists det DRE 4 | bg o 2

sobre cswcR i Sl o, Ghadnness matros agus arriba. el terrenc g forme natural espacio oon pledras
anton of SR ¥y I8 vegeiacion. gus en las crecidas de n spocs de Buvie En la margen ocupads
por ef DME no se cbsarva dichas p» al ser por ot

Fuente: Informe de Supervision, p.6.
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37.

38.

39.

40.

41,

42.

Sobre esta base, mediante la Resolucion Subdirectoral, la SFEM imput6 a Gepsa
gue no habia considerado los efectos potenciales de sus actividades, debido a
que dispuso material excedente (tierra y piedras) de la etapa de construccion de
la CH Angel en la ribera de la margen derecha del rio Chiamayo (coordenada
referencial UTM WGS84 8489293N / 339714E).

Luego de la evaluaciéon correspondiente, mediante la Resoluciéon Directoral, la
DFAI declaré y confirmé la existencia de responsabilidad administrativa de Gepsa,
debido a que los hallazgos encontrados en la accién de supervision determinarian
el incumplimiento de la obligacién de considerar los efectos potenciales de sus
actividades.

Sobre el recurso de apelacién

En su recurso de apelacién, el administrado menciona que no correspondia se
declare su responsabilidad, toda vez que los medios probatorios que presentd
acreditan que ha subsanado la Conducta Infractora con anterioridad al inicio del
PAS.

Al respecto, la responsabilidad administrativa en materia ambiental persiste aun
cuando se corrija la conducta, salvo que esta haya sido subsanada
voluntariamente con anterioridad al inicio del PAS*'.

En efecto, conforme a lo establecido en el literal f) del numeral 1 del
articulo 257° del TUO de la LPAG*, la subsanacion voluntaria de la conducta
infractora por parte del administrado, con anterioridad a la notificacion de la
imputacién de cargos (y no con posterioridad), constituye una condicién eximente
de responsabilidad por la comisién de la infraccion administrativa.

En ese sentido, de acuerdo a lo manifestado por el TFA en anteriores
pronunciamientos*®, para la configuracion del mencionado eximente de
responsabilidad administrativa deben concurrir las siguientes condiciones, de
forma copulativa:

(i) Se realiza de manera previa al inicio del PAS; esto es, antes de la
notificacion de la imputacién de los cargos.

41

42

43

Criterio asumido en el considerando 55 de [a Resolucion N° 096-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 26 de febrero de
2019.

TUO de la LPAG.
Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.
1. Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes: (...)
f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos a
que se refiere el inciso 3) del articulo 253. (...)

Ver las Resoluciones N 019-2019-OEFA/TFA-SE del 10 de diciembre de 2019, 107-2018-OEFA/TFA-SMEPIM

del 4 de mayo de 2018, 081-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 5 de abril de 2018, 063-2018-OEFA/TFA-SMEPIM
del 15 de marzo del 2018, 443-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 14 de diciembre de 2018, entre otras.
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43.

44.

45.

46.

(i) Se produce de manera voluntaria, sin que medie requerimiento por parte de
la autoridad competente.

(i) La subsanacién de la conducta infractora®.

Sin embargo, previamente a evaluar la concurrencia de los referidos requisitos,
resulta necesario determinar el caracter subsanable del incumplimiento detectado,
desde la conducta propiamente dicha y los efectos que despliega, pues existen
infracciones que debido a su propia naturaleza o por disposicion legal expresa*®
no son susceptibles de ser subsanadas.

En el presente caso, se ha imputado a Gepsa como conducta infractora: no
considerar los efectos potenciales de sus actividades, debido a que dispuso
material excedente (tierra y piedras) de la etapa de construccion de la CH Angel.

Asi pues, dicha conducta si seria subsanable debido a que constituye una
infraccion permanente. Esto, ya que el administrado ha creado una situacion
antijuridica que se mantendra por su voluntad, hasta que adopte las medidas
adecuadas para internalizar los efectos potenciales de sus actividades, esto es,
hasta que disponga el material excedente*.

En este orden de ideas, se procedera a determinar si los medios probatorios
presentados por Gepsa acreditan la primera condicion para la aplicacion del
mecanismo en cuestién; es decir, si la subsanacién voluntaria de la conducta se

Con relacién a la subsanacién voluntaria, la Guia Préctica sobre el procedimiento administrativo sancionador,
publicada por el Ministerio de Justicia se indica que:

“(...) no solo consiste en el cese de la conducta infractora, sino que, cuando corresponda, la subsanacién
implica la reparacion de las consecuencias o efectos dafiinos al bien juridico protegido derivados de la
conducta infractora” (...)".

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Gula Préctica sobre el procedimiento administrativo sancionador,
publicada por el Ministerio de Justicia. Segunda edicion. Actualizada con el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobada mediante la Resolucién Directoral N° 002-
2017-JUS/DGDOJ, 7 de junio de 2017, p. 47.

Tal es el caso del exceso de los Limites Méximos Permisibles, la infraccién por no adoptar las medidas de
previsién y control para no exceder los valores ECA, entre otros.

En el numeral 252.2 del articulo 252° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General se recoge
cuatro tipos de infracciones: i) las instantaneas; ii) las instantaneas de efectos permanentes -llamadas también
infracciones de estado por parte de la doctrina-; iii) las continuadas; y, iv) las permanentes. Al respecto, De Paima
establece las siguientes definiciones sobre las infracciones referidas: (..)

- Infracciones permanentes: (...) se caracterizan porque determinan la creacién de una situacién antijuridica
que se prolonga durante un tiempo por voluntad de su autor. Asi, a lo largo de aquel tiempo el ilicito se
sigue consumando, la infraccion se contintia cometiendo, se prolonga hasta que se abandona la situacion
antijuridica. En consecuencia, en este caso el plazo de prescripcion solo podra comenzar a computarse
desde el momento en que ha cesado la situacién antijuridica, ya que es entonces cuando se consuma la

infraccion. (...)

Cfr. DE PALMA, Angeles. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las
infracciones de estado v las infracciones de pluralidad de actos: distincién a efectos del cémputo del plazo de
prescripcién. En: Revista espafiola de derecho administrativo, N° 112, Espaia, 2001, pp. 553-574. Disponible
en:<http://www.mpfn.gob.pe/escueIa/contenido/actividadesldocs/2271_palma_del_teso_clases_de_infraccione
s.pdf> Consulta: 2 de agosto de 2018.
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49.

50.

ha dado con anterioridad al inicio del PAS. Esto es, si el administrado cesé y
revirtié la Conducta Infractora antes de tal inicio, mediante la revegetacién de la
zona en donde se dispuso el material excedente, asi como el enrocado para
asegurar tal area frente a futuros deslizamientos.

Para estos efectos, es necesario hacer menciéon que la subsanacién antes del
inicio del procedimiento se acredita a través de medios probatorios idoneos que
permitan corroborar tal situacion, como es el caso de fotografias
georreferenciadas y fechadas*’.

Esta linea, corresponde analizar si los medios probatorios presentados por el
administrado acreditan la subsanacion de la Conducta Infractora antes del inicio
del PAS (9 de abril de 2019).

Al respecto, si bien Gepsa ha adjuntado fotografias que evidenciarian la
correccién de la Conducta Infractora (revegetacién y enrocado de la zona) —tal
como ha sido reconocido por la propia DFAI en el considerando 45 de la
Resolucion Directoral—, estos registros fotograficos se encuentran fechados al 25
de octubre de 2019*, es decir, con mas de seis (6) meses de posterioridad al
inicio del PAS:

Asi, independientemente de las actividades previas y el tiempo que le demandé al
administrado la revegetacién del area y enrocado (10 meses, segun alega), en el

47

48

49

Ver de la Resolucién N° 481-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 5 de noviembre de 2019 (considerando 98) y la
Resolucion N° 431-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 6 de diciembre de 2018 (considerando 49).

Fecha en la cual se notificé la resolucion de imputacién de cargos (folio 15).
Ver considerando 45 de la Resolucién Directoral. Las fotografias en cuestion fueron presentadas por el

administrado a través de su escrito de fecha 29 de octubre de 2019, y estan contenidas en el CD que obra en &l
folio 45.

14



presente caso Unicamente se ha acreditado la concrecién de tales actividades —
y, por tanto, la correccién de la conducta— para el dia 25 de octubre de 2019, es
decir, con posterioridad al inicio del PAS.

De ese modo, a criterio de esta Sala no resulta ilégico ni irracional la conclusion
de la DFAI que la correccion se efectud, para efectos del PAS, el 25 de octubre
de 2019, ya que los medios probatorios que aporté el administrado acreditan la
situacion de correccion recién para tal fecha.

Sobre este punto, la necesidad de contar con fotografias fechadas guarda sentido
en la medida que permiten verificar de forma indubitable cuando se efectud la
subsanacién de la infraccion y si fue antes del inicio del PAS®. Las fotografias
fechadas constituyen, de ese modo, medios de prueba idéneos para acreditar la
subsanacion de la conducta, ya que dotan de un elemento de certeza a la prueba
que aporta el administrado: establecer la fecha de subsanacién de la infraccion.

En tal medida, la fecha de un registro fotografico se convierte en un requisito
indispensable al momento de la evaluacién de la subsanacion de la conducta,
pues otorga conviccién en torno a cuando fueron subsanados los hallazgos
detectados en la supervision.

No esta demas precisar, ademas, que el analisis antes expuesto se enmarca en
los pilares que sustentan a nuestro ordenamiento juridico en materia ambiental.
Como se ha expuesto lineas arriba, nuestra Constitucién consagra el derecho al
ambiente como principio y un derecho fundamental, el cual debe ser respetado
por los particulares y garantizado por el Estado. De ese modo, la aplicacion del
mecanismo de subsanacién voluntaria, como eximente de responsabilidad en
materia ambiental, no debe ser entendida de forma aislada a lo previsto en la Carta
Fundamental, sino que debe ser interpretada en concordancia con el mandato
constitucional de proteccion al ambiente®'.

Asi, la naturaleza de los procedimientos administrativos sancionadores en materia
ambiental, que buscan cautelar un interés publico (la proteccion al medio
ambiente), determina que se exija a los administrados presentar medios
probatorios idéneos que desvirtiien la responsabilidad que se les imputa, sin que
ello se convierta en una cuestién de mera formalidad que pueda ser relativizada®2.

La exigencia de medios probatorios idoneos como fotografias fechadas se
circunscriben a esa busqueda de cautelar el interés publico que subyace a este
tipo de procedimientos administrativos sancionadores, ya que permiten acreditar,
de forma fehaciente, si una conducta contraria al ordenamiento ambiental ha sido

Criterio asumido en el considerando 55 de la Resolucion N° 060-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 6 de febrero de
2019.

Criterio establecido en la Resolucién N° 060-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 6 de febrero de 2019 (considerando
58) y la Resolucion N° 027-2017-0EFA/TFA-SMEPIM de fecha 25 de julio de 2017 (considerando 30).

Ver la Resolucion N° 060-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 6 de febrero de 2019 (considerando 59) y la Resolucion
N° 007-2017-OEFA/TFA- SMEPIM del 27 de abril de 2017 (considerandos 102 y 103).
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59.
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subsanada antes del inicio del procedimiento y no como consecuencia de la
activacién del aparato sancionador de la Administracion Publica.

De otro lado, Gepsa adjunta a su recurso de apelacion un acta de la supervisién
regular llevada a cabo el 24 y 25 de mayo de 2019, a fin de acreditar que no se
observé el tema de los taludes en la CH Angel.

Al respecto, mas alla que dicha supervision se realizd con posterioridad al inicio
del PAS, esta se efectud sobre tres (3) centrales hidroeléctricas del administrado,
entre ellas, la CH Angel. Sin embargo, las zonas que fueron analizadas en tal
supervision no coinciden con las que fueron materia de la Supervisién Regular
2018, objeto del presente PAS.

Sobre esto Ultimo, una accién de supervision constituye una actividad especifica
y particular que no necesariamente sera igual a otra accién de supervision, a pesar
que se puedan efectuar en una misma unidad fiscalizable. En efecto, como ha
manifestado el TFA en anteriores oportunidades, incluso el hecho que en una
accion de supervision se indique, por ejemplo, de forma genérica, que no se
detectaron presuntos incumplimientos a la normativa ambiental, no acredita de
forma fehaciente que exista una subsanacién de una conducta infractora concreta
detectada con anterioridad por la Autoridad Supervisora®.

A ello cabe agregar, que, en la Supervision Regular 2018, la Autoridad
Supervisora inspecciond la ribera del margen derecho del rio Chiamayo, contiguo
ala CH Angel y ubicado en las coordenadas UTM WGS84 8489293N / 339714E.
Sin embargo, en la supervisién ambiental de mayo de 2019, a la cual hace
referencia el administrado, la inspecciéon no comprendid la citada zona, tal como
puede advertirse del Acta de Supervisién suscrita el 25 de mayo de 2019:

3. Componentes supervisados

: T Coordenadas WGS 84 ZONA 9L
Nro. ' —
ro Componentes de la unidad fiscalizable Norte e | m
1 | Bocatoma Principal | s SM*‘ W
; = 0 DS Y
)

53

ed

Criterio adoptado en la Resolucién N° 481-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 5 de noviembre de 2019 (Cuadro N° 3)

y la Resolucién N° 167-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 28 de marzo de 2019 (considerando 103).
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Fuente: Acta de Supervision suscrita el 25 de mayo de 2019.

En esa medida, el hecho que, en la supervision ambiental del 2019, la Autoridad
Supervisora no hiciera mencién a los hallazgos objeto de la Conducta Infractora,
no permite asumir que el administrado cumplié con corregir la conducta como tal.

De otro lado, con motivo de la Audiencia de Informe Oral, el administrado presentd
una serie de archivos de fotografias sin referenciar. Sin embargo, mas alla de la
necesidad de contar con fotografias debidamente georreferenciadas, estos
registros tampoco acreditan la subsanacién voluntaria con anterioridad al inicio del

PAS.

Por ejemplo, el administrado presenta fotografias cuyos archivos fueron creados
el 24 de noviembre de 2015, es decir, mas de dos (2) afios antes de la Supervision
Regular 2018, por lo que no acreditan la subsanacién de la situacion advertida en
dicha supervision, ya que son anteriores a la misma. Por el contrario, estos
registros demostrarian, en todo caso, que la situacion antijuridica se viene dando
desde el 2015, tal como se advierte de la siguiente fotografia, en donde se
observaria material del administrado cerca de un talud en proceso de erosién y
sin proteccion (con inicios de trabajos de enrocado):

Fuente: fotografia resentada en Audiencia de Informe Oral.
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65.

66.

67.

68.

Igualmente, Gepsa presenta registros de fotografias creados el 3 de diciembre de
2019 y 15 de enero de 2020, los cuales, si bien dan cuenta de las acciones
posteriores adoptadas por el administrado, no acreditan la subsanacién de la
Conducta Infractora antes del inicio del PAS (9 de abril de 2019).

De los medios probatorios y hechos antes expuestos, se tiene la siguiente linea
de tiempo:

Grafico 1: Linea de tiempo sobre los hechos

1 aiio, aprox. 6 meses y 16 dias
L T 5 R
| 1 1 >
9 al 11 de abril 9 de abril de 25 de octubre de 2019
de 2018 2019 Fotografias que
Supervision Inicio del PAS acreditarian correccion
Regular 2018 de la Conducta
) Infractora

Elaboracion: TFA

En este orden, esta Sala concluye en el mismo sentido que la DFAI, es decir, que
Gepsa no ha acreditado la subsanacion de su conducta antes del inicio del PAS
(9 de abril de 2019%), toda vez que los registros fotograficos aportados solo
evidencian la correccién de la conducta al 25 de octubre de 2019.

Adicionalmente, en torno a lo indicado por el administrado: que el propio inspector
del OEFA podia realizar una inspeccion in situ para corroborar que se habia
levantado la infraccién, corresponde mencionar que, al formularse la imputacion
de una infracciébn administrativa, la carga de la prueba para desvirtuar tal
imputacion compete al administrado, pues previamente a tal imputacion la
administracién ha desarrollado actividades destinadas a la verificacion de la
conducta infractora®.

Sobre esto ultimo, segln explica el profesor Alejandro Nieto%¢, el administrado
tiene la carga probatoria para eximirse de responsabilidad administrativa:

54

55

56

Fecha en la cual se notificé la resolucién de imputacion de cargos (folio 15).

Criterio adoptado en el considerando 73 de la Resolucién N° 060-2019-OEFA/TFA- SMEPIM de fecha 6 de
febrero de 2019.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo- Sancionador. 5 edicién totalmente reformada. Madrid
Tecnos, 2011, p. 344.
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70.

7M.

72.

VI.2

73.

74.

(...) por lo que se refiere a la carga probatoria en cualquier accion punitiva, es el
érgano sancionador a quien corresponde probar los hechos que hayan de servir de
soporte a la posible infraccion, mientras que al imputado le incumbe probar los
hechos que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad.

De esta manera, el administrado no solo debe sefialar que se le exima de
responsabilidad, por ejemplo, mediante la eximente de subsanacién voluntaria,
sino también acreditar lo manifestado mediante medios probatorios idéneos, lo
cual no se ha dado en el PAS.

Una vez verificados los hechos constitutivos de la infraccién, compete a la
Autoridad Decisora determinar la existencia de responsabilidad administrativa, sin
perjuicio de que el comportamiento posterior desarrollado por el administrado sea
valorado con la finalidad de establecer si corresponde o no la imposicion de una
medida correctiva.

Precisamente, en el caso que nos ocupa la DFAI no impuso una medida correctiva
por la Conducta Infractora, pues habia sido corregida con posterioridad al inicio
del PAS®. Sin embargo, segun se ha explicado, tal situacién no constituye una
eximente de responsabilidad como tal, como tampoco lo constituye el hecho que,
a la fecha, no se registren dafios potenciales en la zona objeto de la supervision.

Por lo expuesto, corresponde rechazar los argumentos planteados por el
administrado en este extremo, y, en tal sentido, confirmar la declaratoria de
responsabilidad administrativa de Gepsa por la Conducta Infractora.

Determinar si resulta aplicable al presente caso la Ley N° 30230 y sus normas
reglamentarias

En el presente caso, Gepsa menciona que al corregir la conducta infractora no
correspondia se le imponga una multa, en atencién a las normas reglamentarias

de la Ley N° 30230.

Al respecto, mediante la Ley N° 30230, especificamente a través de su
articulo 19°%8, se establecié que, durante un periodo de tres (3) afios contados a
partir de la vigencia de esta ley, el OEFA debia privilegiar las acciones orientadas
a la prevencién y correccion de la conducta infractora en materia ambiental.

57

58

Ver considerandos 60 al 64 de la Resolucién Directoral.

Ley N° 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para
la promocién y dinamizacién de la inversién en el pais, publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de julio
de 2014.

Articulo 19°. - Privilegio de la prevencién y correccién 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 Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA privilegiara las acciones orientadas a la prevencion y correccion de la conducta infractora en materia
ambiental.

Durante dicho periodo, el OEFA tramitara procedimientos sancionadores excepcionales. Si la autoridad
administrativa declara la existencia de infraccién, ordenara la realizacién 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 reanudara, quedando habilitado el OEFA a imponer la sancién respectiva. (...)
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75.

77.

78.

V1.3

79.

Asi, salvo los supuestos de infraccion previstos en el propio articulo 19° de la Ley
N° 30230%, durante el periodo de vigencia de este dispositivo, el OEFA debia
tramitar procedimientos excepcionales y, en caso la autoridad administrativa
declare la existencia de infraccién, tenia que ordenar la realizacién de medidas
correctivas, de corresponder, en lugar de la imposiciéon de una multa.

Como ha manifestado el TFA en anteriores oportunidades®®, el articulo 19° de la
Ley N° 30230 buscé que la facultad del OEFA para imponer sanciones se
encuentre suspendida para las infracciones que se comentan durante el periodo
de (3) afos de vigencia previstos en dicha ley, que inicié el 13 de julio de 2014 y
culminé el 13 de julio de 2017°".

De esta manera, en el caso de las infracciones cometidas en dicho periodo, la
Administraciéon solo se encontraba facultada a declarar la responsabilidad
administrativa y, de corresponder, dictar la medida correctiva respectiva; y solo en
caso se incumpla la medida en cuestion, podia imponer sanciones (multa o
amonestacion)®2.

En el presente caso, contrariamente a lo afirmado por Gepsa, no corresponde
aplicar el articulo 19° de la Ley N° 30230 ni sus normas reglamentarias, toda vez
que, como se expuso, estamos frente a una infraccion permanente que fue
observada durante la Supervision Regular 2018, es decir, fuera del periodo
excepcional establecido con la referida ley.

Determinar si en atencion al articulo 22° de la Ley del SINEFA no
correspondia imponer una multa al administrado

De otro lado, Gepsa indica que, conforme al literal f) del numeral 22.1 del articulo
22° de la Ley del SINEFA, no deberia imponerse sancion alguna, ya que la misma
DFAI reconoce que no existe dafio o efecto nocivo, por lo que no se le impuso
medida correctiva alguna.

59

o

81

62

Ley N° 30230

Articulo 19°. - Privilegio de la prevencién y correccién de las conductas infractoras (...)

Mientras dure el perfodo de tres (3) afios, 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 determinacién 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 dafio real y muy grave a la vida y la salud de las personas. Dicha
afectacién 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, 0 en zonas prohibidas.

c) Reincidencia, entendiéndose por tal la comision de la misma infraccion dentro de un periodo de seis (6)
meses desde que quedd firme la resolucién que sancioné la primera infraccién.

(El sombreado es agregado).

Ver la Resolucién N° 006-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de abril de 2017 (considerandos 73 y 74) y
Resolucién N° 252-2019-OEFA/TFA-SMEPIM (considerando 50).

Criterio adoptado en el considerando 54 de la Resolucion N° 252-2019-OEFA/TFA-SMEPIM.
Sin embargo, conforme se desprende de la lectura del referido articulo 19° de la Ley N° 30230, en caso las

conductas infractoras se encontrasen en los supuestos establecidos en los literales a), b) o ¢) de dicho articulo,
la entidad podra imponer el 100% de las multas aplicables (procedimientos ordinarios).
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81.

82.

Al respecto, de acuerdo al articulo 22° de la Ley del SINEFA®, el OEFA puede
ordenar el dictado de las medidas correctivas que resulten necesarias para revertir
o disminuir en lo posible el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido
producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.

En relacién a ello, cabe precisar que, a diferencia de lo que sostiene el
administrado, en el literal f) del numeral 22.2 del articulo 22° de la Ley del
SINEFA® se dispone que el OEFA puede considerar el dictado de medidas
correctivas orientadas a evitar los efectos nocivos que la conducta infractora
pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas.
Sin embargo, el hecho que no se considere necesaria la imposicién de una medida
correctiva no enerva la facultad sancionatoria del OEFA para imponer una multa
frente a la comisién de una infraccién.

En efecto, mientras que las medidas correctivas buscan revertir, remediar o
compensar los impactos reales o potenciales generados al ambiente, los recursos
naturales y la salud de las personas®, una multa constituye una sancién o
reproche de la Administracién Publica frente a una conducta antijuridica.

Por lo expuesto, corresponde rechazar los argumentos planteados por el
administrado en este extremo.

65

A

Ley del SINEFA
Articulo 22°. - Medidas correctivas
22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas.
22.2 Entre las medidas que pueden dictarse se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
a) El decomiso definitivo de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados para la
comisién de la infraccion.
b)  La paralizacion o restriccién de la actividad causante de la infraccion.
¢) El cierre temporal o definitivo, parcial o total, del local o establecimiento donde se lleve a cabo la
actividad que ha generado la presunta infraccién.
d)  La obligacion del responsable del dafio a restaurar, rehabilitar o reparar la situacion alterada, segun
sea el caso, y de no ser posible ello, la obligacion a compensarla en términos ambientales y/o

econémica.

Ley del SINEFA
Articulo 22.- Medidas correctivas
221 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto
nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud
de las personas (...)
f) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto nocivo gue la conducta
infractora produzca o pudiera producir en el ambiente. los recursos naturales o la salud de las

personas. (...)
22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion el Principio de Razonabilidad y

estar debidamente fundamentadas. La presente norma se rige bajo lo dispuesto por el articulo 146 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General en lo que resulte aplicable (...) (Enfasis agregado)

Criterio seguido por este tribunal en anteriores pronunciamientos como, por ejemplo, en la Resolucién N° 051-
2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017.
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VI.4 Determinar si la multa impuesta a Gepsa se enmarca dentro de los
parametros previstos en nuestro ordenamiento juridico

84. Continuando con el analisis sobre las cuestiones controvertidas, es preciso hacer
mencion al numeral 2.2 del articulo 2° de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 020-2019-OEFA/CD®, en el cual se establece que el TFA debe velar
por la correcta aplicacién de los principios que orientan el ejercicio de la potestad
sancionadora.

85. Precisamente, uno de los principios que orientan el ejercicio de tal potestad es el
principio de razonabilidad, consagrado en el numeral 3 del articulo 248° del TUO
de la LPAG®, por el cual la comisién de la conducta sancionable no debe resultar
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion.

86. Al respecto, las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto
disuadir o desincentivar la realizacién de infracciones por parte de los
administrados. Asi, el fin uGltimo de las muitas se encamina a adecuar las
conductas al cumplimiento de determinadas normas, para lo cual la autoridad
administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones administrativas
sea mayor o igual al beneficio esperado por los administrados por la comision de
las infracciones.

87. Estando a ello, en el marco de los procedimientos sancionadores seguidos en el
OEFA, la determinacion de la multa es evaluada de acuerdo con la Metodologia
para el calculo de multas base y la aplicaciéon de los factores para la graduacién
de sanciones a utilizar en la graduacién de sanciones, aprobada mediante
Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD,
modificada através de la Resolucion de Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD

(Metodologia para el Calculo de Multas).
e Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, aprobado con Resolucién de Consejo
+

Directivo N° 020-2019-OEFA/CD, publicada el 12 de junio de 2019.

Articulo 2°, - El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (...)

2.2 El Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y debido
procedimiento, asi como por la correcta aplicacién de los demas principios juridicos que orientan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracién Pablica.

87 TUO de la LPAG

Articulo 248°. - Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales: (...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision 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 deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacién:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) El perjuicio econémico causado;

e) Lareincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que qued6
firme la resolucién que sancioné la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccidn; y,

@) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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88.

89.

90.

En este orden, de acuerdo al Anexo N° 1 de la Metodologia para el Calculo de
Multas, en caso no exista informacién suficiente para la valorizacion del dafio real
probado (calculo econémico del dafio), la multa base se calculara considerando el
beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion, y luego de ello se aplicaran los
factores para la graduacién de sanciones correspondientes, tal como se aprecia
en la siguiente formula®:

Multa (M) = (g) [F]
Donde:

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)

p = Probabilidad de deteccion
F = Factores para la graduacién de sanciones (1+f1+f2+{3+f4+f5+f6+f7)

Como se observa, la Metodologia para el Calculo de Multas tiene como propdsito
que las multas dispuestas por la autoridad administrativa: (i) desincentiven la
comision de infracciones a la legislacion ambiental; (ii) brinden un tratamiento
equitativo y razonable a los administrados a través del conocimiento publico de
los criterios objetivos que permiten su graduacion; y, (i) contribuyan a garantizar
la resolucién expeditiva de los problemas ambientales que ponen en riesgo el valor
de los recursos naturales, la proteccion de la salud y la vida humana.

Teniendo en cuenta ello, esta Sala considera pertinente evaluar si el calculo de la
multa impuesta por la Autoridad Decisoria se realizé6 de conformidad con el
principio de razonabilidad y en estricta observancia de la Metodologia para el

Calculo de Multas.

Al respecto, en el presente caso, la DFAI sancioné al administrado con una multa
ascendente a 4.96 (cuatro con 96/100) UIT, cuyo detalle se aprecia a continuacion:

Cuadro N° 2: Composicién de la multa impuesta por la DFAI

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 1.63 UIT

Probabilidad de deteccién (p) 0.50
Factores para la graduacién de sanciones F = (1+f1+f2+fs+fs+fs+fe+fr) | 152%

Fuente: Informe N° 01442~2019-0EFA/DFAI/SS.
Elaboracion: TFA

Férmula de la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacién de los factores para la graduacion
de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM aprobado
mediante aprobada por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada
por Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD.
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Sobre el beneficio ilicito

92. No obstante, de la revisién efectuada a la multa impuesta, esta Sala considera
que existen puntos en el factor beneficio ilicito cuyo sentido debe variarse.

93. Para estos fines, corresponde mencionar que el beneficio ilicito obtenido por la
DFAI fue conforme al siguiente detalle:

/L

Cuadro N° 3: Calculo del Beneficio llicito efectuado por la DFAI

Descripcion Valor
Costo evitado por no cumplir con la normativa ambiental y/o sus
obligaciones fiscalizables. En este caso, el administrado no cumplié
con las disposiciones contempladas en la normativa ambiental, toda
vez gue no considerd los efectos potenciales de sus actividades, S/ 16.150.47
debido a que dispuso material excedente (tierra y piedras) de la P
etapa de construccién de la CH Angel Ill, en la ribera de la margen
derecha del rio Chiamayo, (coordenada referencial UTM WGS84
8489293N/339714E4).
COK (anual) 12.00%
COKm (mensual) 0.95%
COKa (diario) 0.03
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento 18
Costo evitado capitalizado a la fecha de correcciéon [CE*(1+COK)T]| S/21,995.11
Beneficio ilicito a la fecha de correccion S/ 6,844.64
T2: dias transcurridos desde la fecha de correccion hasta la fecha 5
de célculo de la multa
E:;thﬁmo ilicito ajustado con el COK a la fecha del calculo de la S/6.854.91
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UiT2o019 S/ 4,200.00
Beneficio llicito (UIT) 1.63 UIT

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG.
Elaboracion: TFA

94. Como se observa, el costo evitado que sirvié de sustento para obtener el beneficio

ilicito ascendié a S/ 16,150.47 (dieciséis mil ciento cincuenta con 47/100 soles), el
cual fue obtenido en base a los siguientes conceptos:
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Costo evitado empleado por la DFAI
Costo evitado: Costo de estudio de eficiencia

Valor a Valor a fecha
. Valor a fecha de | Valor a fecha de
is o < .. | Remuneraciones| fecha de de k Xy 3 2
Descripcion Cantidad | Dias por iodo (8/)| costeo |incumplimiento mcmn‘lgl’u}nm mcu::asgglemo
(S1.) {81.) s
{A) Remuneraciones
(Incluido Leyes S/ 1,784.22 US$ 562.27
sociales)
ingenieria 1 2 S/.463.76 S/.92752| S/ 1,060.26
Asistencia
Técnica 2 2 5/.158.33 $7.63333| SL723.97
(B) Otros costos
directos (A)x15% Si. 267.63 US$ 82 84
{C) Costos
administrativos S/ 267.63 Uss$ 8284
A)x15%
{D) Utilidad
(A+C)x15% St 307.78 US$ 8527
(E) IGV
(A+B+C+D)x18% S/ 472.91 US$ 14638
TOTAL §/. 3,100.18 USS$ 959.60
Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG
Costo evitado: Costo de mantenimiento preventivo
Valor a fecha | Valor afecha
3 s A Fecha de & 4 Precio de de
items: Reconformacién de areas costeo Namare | Cantidad asociado |incumplimiento |incumplimiento
(U$S)

Limpieza de Material Peligrosc dias
Obreros Jul-13 3 8 5/.76.16 S/.2,08042 US$ 646.74
Supervisor jul.13 3 525033 | S/.1,71685 US$ 631.45
—— T —

ngeniero Jul-13 3 1 S/.40029 | S/ 2,74§;4§___>US$ 849.81
EPPS unidades
Guante Cuero Cromo Estandar Set-13 1 12 S/.7.80 S/. 106.30 Us$ 3280
Respirador Set-13 1 12 5/.1290 S7.175.81 US$ 54.42
Lente de seguridad antiempafiante | Set-13 1 12 S/.6.30 S/.85.86 US$ 26.58
Casco econdmico con rachet Set-13 1 12 5/.9.90 S/ 134.92 US$ 41.76
Overol drili reflectante Set-13 1 12 S7.46.80 S/.639.18 US$ 197.85
Bota de cuero con punia de acero Set-13 1 12 5/.25.90 S/.352.98 Us$ 109.26
Maquinaria horas

Excavador sobre llantas Mar-17 15 1 | 57,9882 S/.1,68348 US$ 521.09
Total S/, 9,730.37 us$ 3,011.86

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG




-

95.

Costo de capacitacion?

Valor a fecha | Valor a fecha

Descripcién Unidad | Dias Precio Valor total de costeo de costeo
(/) (US$)

{a) Remuneraciones? §/.5,169.10 | US$ 1,600.00
Expositor 1 2 S/. 258455 .. S/ 5,169.10
(b) Otros costos '
direclos¥ N 8/. 4522 96 .JJS$ 1,400.00
{c) Costos
administrativos S/. 869 21 US$ 300.00
(a+b)x10%%¥
{d) Utilidad

(8+b+C)X30% S/.3,198.38 | US$ 990.00

{e) Impueslto renta

S/ 207.89 US$ 64.35

(d)*1.5%

() IGV (a+b+e+d)x18% §/.2,532.16 | US$783.78
CORtO tOGAr (20 S/ 16,599.69 | US$ 5,138.13
personas)

Costo total {1 persona) S8/, 82998 USH 256.91

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG

Costo de capacitacion per capita

Nimero de Precio unitaric | Factor de Pm;:c‘g:?;h (@ Costo (a fecha de | Costo {a fecha de
Descripcion A {2 fecha de ajuste . + incumplimients} | incumplimiento)
trabajadores| coevan)(s) |(inflacion) '"“”";’;}“;‘“‘“’ (st {uss)
Capacitacion 4  5/829.98 1.000 $/820.98 S/3,319.92 US$ 1,027.62
Total 513,319.82 USS 1.027.62

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG

Resumen del costo evitado total

Valor (a fecha | Valor {afecha
e de de
) incumplimiento] | incumplimiento)
() {uss)
Costo de estudio de eficiencia 5/3,100.18 US$ 650.60
Costo de mantenimiento preventivo &/9,730.37 Us$ 3,011.86
Capacitacion §$/3,319.92 US$ 1,027 62
Total 5/16,150.47 US$ 4,999.08

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG

Sin embargo, de la revisién del calculo de la multa se advierte que existieron
errores en los componentes del costo evitado referido al “Mantenimiento
preventivo”, en cuanto al costo total del ingeniero. Esto, toda vez que el costo
consignado en este punto no coincide con el calculo efectuado en base a los
factores que toma la propia DFAI (nimero de ingenieros y precio asociado), siendo
este inferior al monto consignado por primera instancia. En tal sentido,
corresponde modificar este extremo®®.

69

Ver Anexo N° 1.
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Asimismo, la cantidad considerada por la primera instancia de cada articulo
correspondiente a los “EPPS” asciende a un total de 12 unidades; sin embargo, la
cantidad total de personas consideradas para el calculo de la multa era 11. De
esta forma, corresponde la modificacion en este extremo™.

De igual modo, se observa que el costo correspondiente al item “Excavadora
sobre llantas” no corresponde a una actualizacién a la fecha de incumplimiento
mediante el factor de ajuste por inflacion. En ese sentido, corresponde su

modificacion en este extremo’’.

Asimismo, de la revisién del Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG, se
observa que la capitalizacién a la fecha de correccién no es la adecuada, toda vez
que los valores no corresponden a los de una actualizacién por 18 meses, como

se observa en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 4: Comparacién de calculos del beneficio ilicito a la fecha de

correccion
DETALLE DEL CALCULO DEL BENEFICIO ILiciTo | C41610 9@ 12 | caculo TFA
Descripcion Valor Valor

Costo evitado por no cumplir con la normativa ambiental
ylo sus obligaciones fiscalizables. En este caso, el
administrado no cumpli6 con las disposiciones
contempladas en la normativa ambiental, toda vez que no
consideré los efectos potenciales de sus actividades,
debido a que dispuso material excedente (tierra y 5/16,150.47}, §/16,150.47
piedras) de la etapa de construccion de la CH Angel lil,
en la ribera de la margen derecha del rio Chiamayo,
(coordenada referencial UT™m WGS84
8489293N/339714E4).
COK en US$ (anual) 12.00% 12.00%
COKm en US$ (mensual) 0.95% 0.95%
COKd en USS$ (diario) 0.03% 0.03%
T1: meses transcurridos durante el periodo de 18 18
incumplimiento
Beneficio ilicito a la fecha de correccion

Fuente: Informe N° 01442-2019-OEFA/DFAI/SSAG
Elaboracion: TFA

Asimismo, se observa que primera instancia consideré cinco (5) dias para la
actualizacién a la fecha de calculo de multa, tomando en cuenta como fecha de
calculo el 30 de octubre del 2019; sin embargo, el mes de octubre tiene 31 dias,
correspondiendo su modificacién en ese extremo, quedando como 6 los dias
transcurridos a la fecha del calculo de la multa.
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7

Ver Anexo N° 1.

Ver Anexo N° 1.
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De la reformulacién de la multa impuesta

Por consiguiente, toda vez que ha sido necesaria la modificacién de determinados
componentes de la multa relativos al Costo de Oportunidad del Capital, esta Sala
concluye que corresponde proceder con el recélculo del beneficio ilicito, el cual
ascenderia a 0.64 (cero con 64/100) UIT, conforme el siguiente detalle:

Cuadro N° 5: Detalle del nuevo calculo del Beneficio llicito

Descripcién Valor

Costo evitado por no cumplir con la normativa ambiental y/o sus

obligaciones fiscalizables. En este caso, el administrado no cumpli6 con

las disposiciones contempladas en la normativa ambiental, toda vez que

no consider6 los efectos potenciales de sus actividades, debido a que| S/ 14,455.02
dispuso material excedente (tierra y piedras) de la etapa de construccion

de la CH Angel lll, en la ribera de la margen derecha del rio Chiamayo,

(coordenada referencial UTM WGS84 8489293N/339714E4).®

COK (anual) ® 12.00%
COKm (mensual) 0.95%
COKa (diario) 0.03%
T+ meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 18
Costo evitado capitalizado a la fecha de correccion [CE*(1+COK) T] S/ 17,136.91
Beneficio ilicito a la fecha de correccion S/ 2,681.89
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento ® 6
Beneficio ilicito a la fecha de calculo de multa@ S/2,686.72
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UlT2019 ™ S/. 4,200.00
Beneficio llicito (UIT) 0.64 UIT

Fuentes:

(a) Ver Anexo 1.

(b) Referencias: Tasa de actualizacién establecida en la Ley de Concesiones Eléctricas y su
reglamento.

(c) El periodo de capitalizacién se determiné considerando la fecha de la supervisién (abril 2018)
y la fecha de correccion de la conducta infractora (25 de octubre de 2019).

(d) Costo ajustado con el COK a la fecha de correccién

(e) Beneficio ilicito resultante (d) — (a).

(f) El periodo de capitalizacion se determiné considerando la fecha de correccién de [a conducta
infractora (25 de octubre de 2019) y la fecha del calculo (31 de octubre de 2019)

(g) Cabe precisar que, si bien esta resolucion tiene como fecha de emision enero de 2020; la fecha
considerada para el calculo de multa fue octubre de 2019, mes utilizado por la primera instancia
para el calculo de la multa.

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

Elaboracién: TFA

En ese contexto, toda vez que ha sido necesaria la modificacién del componente
de la multa relativo al beneficio ilicito, y al haberse verificado que los valores
otorgados por la Autoridad Decisora a los componentes relativos a la probabilidad
de deteccion y los factores para la graduacién de sanciones son adecuados, este
Colegiado considera que el valor de la multa a imponerse, tras el recalculo, sera :
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: Cuadro N° 6: Nueva multa calculada or _el TEA _

i hd _ i
Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 0.64 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.50
Factores para la graduacion de sanciones F = (1+fi+fa+fs+fatfs+fe+f7) 162%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 1.95 UIT

Elaboracion: TFA

102. Como se advierte, el nuevo beneficio ilicito determina que se varie la multa
impuesta por la DFAI, ya que esta debi6 ascender a la suma 1.95 (uno con
95/100) UIT. Sobre este punto, es preciso mencionar que, conforme a la
Resolucién del Consejo Directivo N° 01-2020-OEFA/CD??, aplicable en atencion
al principio de retroactividad benigna’, la multa que se obtiene producto de la
Metodologia para el Calculo de Multas prevalece sobre el valor de tope minimo
previsto en el tipo infractor, en atencién al principio de razonabilidad.

103. Por lo expuesto, se procede a revocar la multa impuesta a Gepsa por la Conducta
Infractora y, en consecuencia, se reformula esta sancion, estableciéndose que la
misma asciende a 1.95 (uno con 95/100) UIT.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucién N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO. — CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 1865-2019-OEFA/DFAI del 25
de noviembre de 2019, que declaré la existencia de responsabilidad administrativa de
Generadora Energia del Pert S.A., por la conducta infractora detallada en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion; quedando agotada la via administrativa.

= Resolucién del Consejo Directivo N° 01-2020-OEFA/CD, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 18 de
enero de 2020.
Articulo 1°.- Disponer que, en aplicacién del principio de razonabilidad, la multa determinada con la Metodologia
para el célculo de las muitas base y la aplicacién de los factores para la graduacion de sanciones, aprobada por
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD y modificada por Resolucion del
Consejo Directivo N° 024-2017- OEFA/CD, o la norma que la sustituya, constituye la sancién morietaria
correspondiente, prevaleciendo este monto sobre el valor de! tope minimo previsto para el respectivo tipo

infractor.

e TUO DE LA LPAG
Articulo 248°. - 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 Ia tipificacién de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicién.
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SEGUNDO. — REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1865-2019-OEFA/DFAI del 25 de
noviembre de 2019, en el extremo que sancioné a Generadora Energia del Perd S.A.
con una multa ascendente a 4.96 (cuatro con 96/100) Unidades Impositivas Tributarias,
en atencién a los argumentos expuestos en la parte considerativa, y, en consecuencia,
corresponde reformarla, quedando fijada en un valor ascendente a 1.95 (uno con
95/100) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de pago.

TERCERO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta, ascendente a 1.95 (uno

con 95/100) Unidades Impositivas Tributarias, sea depositado por el administrado en la
cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en moneda nacional,
debiendo indicar al momento de la cancelacién al banco el niUmero de la presente
Resolucion, sin perjuicio de informar en forma documentada al OEFA del pago
realizado.

CUARTO. - Notificar la presente resolucién a Generadora Energia del Perd SA. y

remitir el expediente a la Direccién de Fiscalizacién y Aplicacién de Incentivos del OEFA,
para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidenta
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO
Vogal
Sala Especializada’en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

oI
/ N .
a/en Mineria, Energia,

““Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Howsb.

RICARDO HERNAN IBERICO BARRERA
Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucién N° 031-2020-OEFA/TFA-SE, la cual tiene 31
paginas, asi como las 6 paginas de anexos.

31



e

<_'|

ANEXO 1
Costo evitado: Costo de estudio de eficiencia
Valor a Valor a fecha
4 WValor 2 fecha de | Yalor a fecha de
Y " . |Remuneraciones| fecha de de o . - .
Descripein Cantidad | Dias por periodo (S/)| eosteo |incumplimiento incumplimiento nmmmggmnh
(s) (S1) st .
(A} Remuneraciones
{Inchuido Leyes 54 1,78430 LJS% 55227
sociales)
Ingenieria 1 2 §i. 46376 5492752 | 54 1,080.26
B e 2 2 | sr15833 |ss83333| si72307
{B} Otroa costos
directos (A)x15% ol 26765 nss2s
(C) Costos
administrativos 8. 26763 uss 8284
(A)x15%
(D) Utilidad
(A+C)x15% S/ 30778 US% 9527
(E) IGV :
(A+B+C+D)x18% S 47291 Uss 14838
TOTAL 8 3,100.18 Us$ 959.60
Fuenie:
{a) Los salarios de los servicios profesicnales y técnicos se obluvieron del Ministerio de Trabajo y Promecitn del Empleo
- MTPE (2014).
{b} En el esquema de consuftoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran les siguientes

proporciones:
£ 15% para coslos adminisirativoes y olnos costos directos, tomando como referencis los siguientes documentos: Colegm
da Inganems del Pend (CIF) (2010) "Determinacion y :atcu!a de los gastos genersles en sendcies de consultoria de
ingenieria y consultoria de obras® y Iz Resolucion Ministerial N® 518-2010-MEMDM.
& 15% de Utilidad {sobre remuneracionss vy cosfos a&nwshaimm}, tomando como referencia el agwenbe documento:
Colegio de Iﬂgmems del Pen (CIP} (2010 ‘Ue!mmmamn y célculo de los gasios generales en servicios de consultoria
de ingenieria y consultoria de obras™.
§ 18% de IGV (aplicado sobre &l tofal de remuneraciones, costos v ullidad).
Elaborseitn: Subdireccidn de Sancidn y Gestidn de Incentives (SSAG) - DFAI
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Costo evitado: Costo de mantenimiento preventivo

Fecha Precio Valor afecha | Valor a fecha

: . - - Factor de de
items cozseo Unidad | Cantidad asa;:i;a)do (inflacién) |incumplimiento |incumplimiento

(S/) (US$)

Limpieza de Material .

Peligroso dias

Obreros Jul-13 3 8 S/76.17 1.143 S/2,089.50 US$ 646.77

Supervisor Jul-13 3 2 S/250.33 1.143 S/1,716.76 US$ 531.39

Ingeniero Jul-13 3 1 S/400.29 1.143 S/1,372.59 US$ 424.86

EPPS unidades

Guante cuero cromo

estandar Set-13 1 11 S/7.80 1.136 S/97.47 US$ 30.17

Respirador Set-13 1 11 S/12.90 1.136 S/161.20 USS$ 49.90

Lente de seguridad

antiempariante Set-13 1 11 S$/6.30 1.136 S/78.72 USS$ 24.37

gii“e‘: economico con | get13 1 11 §/9.90 | 1.136 s/123.71 US$ 38.29

Overol drill reflectante Set-13 1 11 S/46.90 1.136 S/ 586.06 US$ 181.40

Bota.de cusro con pui | gy 13 1 11 | s/2500 | 1.136 S/323.65 US$ 100.18

de acero

Maquinaria horas

Excavador sobre llantas | Mar-17 15 1 S/98.82 1.002 S/1,485.26 US$ 459.74

Total S/8,034.92 US$ 2,487.07

Los costos implican:

a) Los salarios de los servicios profesionales y técnicos se obtuvieron del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo — MTPE (2014).
b) Equipos de proteccién personal (EPP) para los obreros, el ingeniero y el supervisor. La cotizacion de los equipos
fue obtenida de Sodimac Constructor (septiembre 2013).
¢) El costo de alquiler del vehiculo se obtuvo de la revista “Costos: Construccion, Arquitectura e Ingenieria® (marzo

2017).
Elaboracion: TFA




Costo de capacitacion?

Valor a fecha | Valor a fecha
Descripcion Unidad | Dias Pracio Valortotal | de costeo de costeo
(S/.) (USS)

{a) Remuneraciones? S8/.5169.10 | USS 1,600.00
Expositor i 2 5/ 258455 | 8§/ 5,168.10
(b) Otros costos y
directos¥ 8452295 |USS 1,400.00
{c) Costos
administrativos &/ 86821 US§ 300.00
(a+b)x10%*
{d} Utilidad y
{a+b+e)30%Y 8/ 3,1868.38 | USS 99000
{e) Impuesto renta
(d)*1.5% 8/.207.89 USs 64.35
{0 GV {a+b+c+d)X18%Y 8/.2532.16 | USST83TR
Costo total (20 '
personas) S/ 16,599.89 | USS$ 513813
Costo total {1 persona) 8. 82998 | US$ 25601

Fuente:

4/ En abril 2018, se realizaron reuniones técnicas con Win Work Peni 5.4.C., empresa dedicads al rubro de 3sesoris
empresarial con siete {07) afios de experencia en of mercado, incluyendo senicios a empresas bajo el dmbito de
competencia del OEFA, v con la Academia de Fiscalizacion del OEFA, Ia cual resliza periddicamente capacitaciones
en temas embientales. En dichas reuniones se caplurd informacidn sobre la estructura de costos relacionada oon e
desamoclio de capacitaciones, segun las actividades y el tsmafio de las empresas.
2f Se considera las remuneraciones a expositores y asistentes par un (1) taller con dos (02) dias de duracién cads

uno.

3f Considera los costes por conceplo de materiales, fransporte, alquiler de instalaciones, entre ofros.

4f Porcentaje reporiado por las empresas.
o 18% de IGY (aplcado sobre el fotal de remuneraciones, costos v ufibdad).

Elaboracion: Subdireccién de Sancion y Gestion de incentivos (SSAG) — DFAI
Costo de capacitacidn per capita

: Niimere de | PPecio unitari | Factor e | PreCj0 WMo (3 | cogtq (a fecha de | Costo (a fecha de
Descripcion Sabaladeres {a Mn de ajuste in cumpi’ﬁnienm) incumplimiento} | incumplimiento)
costeo} (S1) | (inflacion) ) {5 us$)
Capacitacion | 4 52996 | 1.000 5/829.98 S3319.92 US$ 1,007 62
Total $/3,319.92 USS$ 1,027.62

Elaboracion: Subdireccion de Sancion y Gestion de Incentivos (SSAG) - DFAI
Resumen del Costo Evitado Total del Hecho imputado

B Valor (a fecha de | Valor (a fecha de
Item incumplimiento) incumplimiento}
(sl.) (uss$)
Costo evitado: Costo de estudio de eficiencia S/3,100.18 US$ 959.60
Costo evitado: Mantenimiento preventivo S/8,034.92 US$ 2,487.07
Capacitacion S/ 3,319.92 US$ 1,027.62
Total S/14,455.02 UsS$ 4,474.30

Elaboracion: TFA
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Anexo N° 2
Factores para la graduacién de sanciones’™
CALIFICACION

iTEM CRITERIOS DANO SUBTOTAL
POTENCIAL

f1 [GRAVEDAD DEL DANO AL AMBIENTE:
El dafio involucra uno o méas de los siguientes Componentes

i Ambientales: a) Agua, b) Suelo, c) Aire, d) Flora y e) Fauna.
El dafio afecta a un (01) componente ambiental. 10%
El dafio afecta a dos (02) componentes ambientales. 20%
El dafio afecta a tres (03) componentes ambientales. 30% 30%
El dafio afecta a cuatro (04) componentes ambientales. 40%
El dafio afecta a cinco (05) componentes ambientales. 50%
1.2 |Grado de incidencia en la calidad del ambiente.
Impacto minimo. 6%
Impacto regular. 12% 6%
Impacto alto. 18%
Impacto total. 24%
1.3 |Segtin la extensién geogréfica.
El impacto esta localizado en el drea de influencia directa. 10% 10%
El impacto esta localizado en el area de influencia indirecta. 20%
1.4 |Sobre la reversibilidad/recuperabilidad.
Reversible en el corto plazo. 6%
Recuperable en el corio plazo. 12% 6%
Recuperable en el mediano plazo. 18%
Recuperable en el largo plazo o irrecuperable. 24%

Afectacion sobre recursos naturales, drea natural protegida o

L zona de amortiguamiento.
No existe afectacién o esta es indeterminable con la informacioén 0%
disponible. °
El impacto se ha producido en un area natural protegida, zona de 0%
amortiguamiento o ha afectado recursos naturales declarados en 40%

alguna categoria de amenaza o en peligro de extincién, o sobre los
cuales exista veda, restriccion o prohibiciéon de su aprovechamiento.

1.6 |Afectacién a comunidades nativas o campesinas.

No afecta a comunidades nativas o campesinas. 0%
Afecta a una comunidad nativa 0 campesina. 15% 0%
Afecta a mas de una comunidad nativa o campesina. 30%

1.7 |Afectacién a la salud de las personas
No afecta a Ia salud de las personas o no se puede determinar con la 0%
informacién disponible. ~ 0%
Afecta la salud de las personas. 60% |

PERJUICIO ECONOMICO CAUSADO: El perjuicio econémico
f2. |causado es mayor en una poblacién mas desprotegida, lo que
se refleja en la incidencia de pobreza total.

Incidencia de pobreza total

El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total hasta 0
19,6%. b 20%
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor 8% ¢

a 19,6% hasta 39,1%.

i De acuerdo a la Tabla N° 2 y Tabla N° 3 de la Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de
los factores para la graduacién de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6° del Decreto Supremo
N° 007-2012-MINAM, aprobado mediante Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD y modificada por Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD.




a 78,2%.

El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor 12%
a 39,1% hasta 58,7%. °
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor 16%
a 58,7% hasta 78,2%. °
El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor 20%

Elaboracion: TFA
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(Tabla N° 03)

ITEM

CRITERIOS

CALIFICACION

SUBTOTAL

f3.

Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion:
efluentes, residuos sélidos, emisiones atmosféricas,
ruido, radiaciones no ionizantes, u otras.

El impacto involucra (01) aspecto ambiental o fuente de
contaminacion.

6%

El impacto involucra dos (02) aspectos ambientales o fuentes
de contaminacién.

12%

El impacto involucra tres (03) aspectos ambientales o fuentes
de contaminacion.

18%

El impacto involucra cuatro (04) aspectos ambientales o
fuentes de contaminacion.

24%

El impacto involucra cinco (05) aspectos ambientales o fuentes
de contaminacion.

30%

0%

f4.

Reincidencia en la comision de la infraccidn:

Por la comisién de actos u omisiones que constituyan la
misma infraccién dentro del plazo de un (01) afio desde que
quedd firme la resolucién de la sanciona la primera infraccion.

20%

0%

5.

Correccion de la conducta infractora:

El administrado subsana el acto u omisién imputada como
constitutivo de infraccién administrativa de manera voluntaria,
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el
acto u omision imputada como constitutivo de infraccion
administrativa, calificada como incumplimiento leve, antes del
inicio del procedimiento administrativo sancionador. Dicha
correccion debe estar adecuadamente acreditada.

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el
acto u omisién imputada como constitutivo de infraccion
administrativa, calificada como incumplimiento trascendente,
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador.
Dicha correccién debe estar adecuadamente acreditada.

-40%

El administrado, a requerimiento de la autoridad, corrige el
acto u omision imputada como constitutivo de infraccion
administrativa, luego del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, antes de la resolucién final de
primera  instancia. Dicha correccion debe  estar
adecuadamente acreditada.

-20%

-20%

Adopcién de las medidas necesarias para revertir las
consecuencias de la conducta infractora

No ejecuté ninguna medida.

30%

Ejecuté medidas tardias.

20%

Ejecuté medidas parciales.

10%

Ejecuté medidas necesarias e inmediatas para remediar los
efectos de la conducta infractora.

-10%

0%

7.

Intencionalidad en la conducta del infractor:

Cuando se acredita o verifica la intencionalidad.

72%

0%

Total de factores para la graduacién de sanciones: F= (1+f1+f2+f3+4+{5+16+{7)

152%

Elaboracion: TFA




