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

RESOLUCION N° 088-2020-OEFA/TFA-SE

EXPEDIENTE N° : 0631-2018-OEFA/DFSAI/PAS

PROCEDENCIA . DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  GAS NATURAL FENOSA PERU S.A.

SECTOR :  HIDROCARBUROS

APELACION . RESOLUCION DIRECTORAL N° 2120-2019-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucién Directoral N° 2110-2019-OEFA/DFAI del 23
de diciembre de 2019, que declaré infundado el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucién Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI del 31 de
diciembre de 2018, que declard la responsabilidad administrativa de Gas Natural
Fenosa Perti S.A. por la comision de la conducta infractora detallada en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

De otro lado, se revoca la Resolucion Directoral N° 3374-201 8-QEFA/DFAI dei 31
de diciembre de 2018, en el extremo que sancioné a Gas Natural Fenosa Pert S.A.
con una multa total ascendente a 3.50 (tres con 50/100) UIT; reformandola a 3.36
(tres con 36/100) UIT.

Lima, 9 de marzo de 2020

l. ANTECEDENTES

1. Gas Natural Fenosa Peri S.A." (en adelante, Fenosa) realiza actividades de
hidrocarburos a través de su sistema de distribucién de gas natural por ductos -

Sede Arequipa, el cual se encuentra ubicado en la provincia y departamento de
Arequipa.

d Registro Unico de Contribuyente N® 20554167374 Actualmente, el administrado cambié de nombre comercial 2
NATURGY PERU S.A.
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El 22 de setiembre de 2017, mediante denuncia ambiental?® el Organisma de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), tomé conocimiento de |la
inadecuada disposicion final de residuos sélidos peligrosos en el cauce del rio
Socabaya®.

En atencion a dicha denuncia, del 21 al 22 de noviembre de 2017, la Direccion de
Supervisicn (DS) llevd a cabo una supervision especial (en adelante, Supervision
Especial 2017) a ia unidad fiscalizable del sistema de distribucion de gas natural
por red de ductos de titularidad de Fenosa, a fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables.

Los hechos verificados durante la Supervisién Especial fueron recogidos en el
Acta de Supervision s/n del 22 de noviembre de 2017* (en adelante, Acta de
Supervision) y en el Informe de Supervisién N° 11-2018-OEFA/DSEM-CHID del
9 de enero de 2018° {(en adelante, Informe de Supervision).

En base a ello, el 30 de abril de 2018, la Subdireccidn de Fiscalizacién en Energia
y Minas (SFEM) de fa Direccién de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos (DFAI)
emitio la Resolucion Subdirectoral N° 1191-2018-OEFA/DFAI-SFEM®  (en
adelante, Resolucién Subdirectoral), mediante la cual inicio un procedimiento
administrativo sancionador (en adelante, PAS) contra Fenosa.

Luego de la evaluacién de los descargos presentados por el administrado a la
Resolucién Subdirectoral’, la SFEM emitié el Informe Final de Instruccion N° 1901-
2018-OEFA/DFAI-SFEM del 26 de octubre de 2018° (en adelante, Informe Final
de Instruccién), respecto al cual Fenosa presentd sus descargos el 27 de
diciembre de 2018°,

El 31 de diciembre de 2018, la DFAI emitié la Resolucién Directoral N° 3374-2018-
OEFA/DFAI' (en adelante, Resolucién Directoral 1), mediante la cual resolvid,

Archivo digital contenide en el CD que obra en el folio 11 del Expediente.

Cabe precisar que fa denuncia fue presentada por Autoridad Naciona! del Agua — Administracién Local del Agua
Chili el 22 de setiembre de 2017.

Archivo digital contenido en el CD gue obra en el folic 11 gel Expediente.

Folios 1 al 11.

Folios 12 al 13. Dicha resolucion fue debidamente notificada al administrado el 16 de mayo de 2018 (folio 14).
Presentado mediante escrito con registro N° 51006 del 13 de junio de 2018 (folios 15 al 54).

Folios 60 al 72. Dicho informe fue debidamente notificado al administrado mediante Carta N° 3843-2018-
OEFA/DFAI el 29 de noviembre de 2018 (folio 78).

Presentado mediante escrifc con registro N° 103458 del 27 de diciembre de 2018 {folios 84 al 88).

Folios 102 al 112. Dicha resofucién fue debidamente notificada al administrada el 09 de enerc de 2019 ffolie 113).



entre otros, declarar la existencia de responsabilidad administrativa de Fenosa,
por la comision de la siguiente conducta infractora:

Cuadra N° 1: Detalle de la conducta infractora

N° |

Conducta infractora

Norma sustantiva

Fenosa realizé un inadecuado
almacenamiento y disposicion
final de residuos sdlidos

’ -_ en las  Actividades de

gﬁggr?f;;,gba:rfoja;;ztmae)ﬁ '0:] Hidrecarburos, aprobado por

cauce del rio Socabayayenla Pocel Isligleqips N=032
2014-EM {RPAAH), en | Literal ¢) y k) del numeral 2 del

parte superior del camino hacia
el pueblo de Socabaya, toda
vez que se verificd {o sigulente:

Articulo 55°" del Reglamento
para la Proteccién Ambiental

concordancia con el numeral 5
del articulo 25°, articulo 38° y
numerales 1y 2 del articulo 39°

Norma tipificadora

articulo 145 vy literal a) y b} del
numeral 2 del articulo 147 del

RLGRS™.

del Reglamento de la Ley
General de Residuos Sélidos,
aprobado por el Decreto
Supremo N° 057-2004-PCM'2
(RLGRS).

i}y Personal de la empresa
Niffio Caina & Avila |
Construccion y Desarrollo
S.AC. contratista de la
empresa Fenosa dispuso

DECRETO SUPREMOC N° 039-2014-EM, Reglamento para la Proteccidn Ambiental en las Actividades de
Hidrocarburos, publicado en &l diario oficial £/ Peruano el 12 de noviembre de 2014,

Articulo §5.- Del manejo de residuos sélidos

Los residuos sélidos en cualquiera de las Actividades de Hidrocarburos seran manejades de manera concordante
con la Ley N® 27314, Ley General de Residuos Sdlidos y su Reglamento, aprobade mediante Decrato Sugremo
Ne (57-2004-PCM, sus modificatorias, sustitutorias, complementarias, y demas normas sectoriales
correspondientes.

Sdélo esta permitido el almacenamientc temporal y {a disposicion final de residuos sélidos en infraestructuras
autorizadas por la Ley y Ja Autoridad Ambiental Competente. Asimismo, los Titulares de las Actividades de
Hidrocarburos deberan evitar la acumulacion de residucs sdélidos.

Los residuos solides inorganices deberan ser manegjados de acuerdo a la Ley N° 27314 y su Reglamento.

Los residucs sodlidos organicos seran procesados utilizando incineradores, biodegradacion u otros métodos
ambientaimente aceptados.

DECRETO SUPREMQ N° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley General de Residuos Sdlidos, publicado en
el diario oficial El Peruano el 23 de julio dal 2304.

Articulo 25.- Obligaciones del generador

El generador de residuos del ambito no municipal esta obligado a

5. Almacenar, acondicienar, tratar o disponer {os residuos peligrosos en forma segura, sanitaria y ambientalmente
adecuada, conforme se establece en la Ley, el Reglamento y, en las normas especificas que emanen de éste,

(..

Articulo 39.- Consideraciones para el almacenamiento
Esta prohibido el almacenamiento de residuos peligrosos:
1. En terrenos abiertos;

2. A granel sin su correspondiente contenedor; (...)

DECRETO SUPREMOQ N° 057-2004-PCM, Reglamento de 1a Ley General de Residuos Sélidos, publicado en
el diario oficial El Peruano el 23 de julio del 2004.

Articulo 145.- Infracciones

2. Infracciones graves. - en ios stguientes casos:

¢) Abhandone, disposicién o eliminacion de los residuos en lugares no permitidos; (...}

k) Otras infracciones que generen riesgos a la salud puklico y al ambiente.

Articulo 147.- Sanciones

2. Infracciones graves. -

a. Suspensién parcial o total, por un periods de hasta 80 dias de las actividades ¢ procedimientos operativos de
las EPS-RS, EC-RS ¢ generadores de residuos dei ambito o gestion ne municipal; v

b. Multa desde 21 a 50 UIT. En caso se trate de residuos peligrosos, la multa sera da 51 hasta 100 UIT.



[[N° Condueta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora
los residuos  solidos
peligroses (base asfaitica)
en el cauce del ric
Socabaya.

Tres (3) areas de suelo
contaban con presencia
de base asfaltica, en un
total de 9 m® con .
coordenadas UTM [
(Sistema  WGS B4):
QZ30086E, 81878157 N;
0230079 E, 817816% N; |

| M230071E, 8178172 N. [

uente: Resolucion Subdirectoral N* 1191-2018-CEFA/DFAI-SFEM
laboracion: Tricunal de Fiscalizacion Ambiental {TFA)

=

—

mT

Contra lo resueltc en la Resolucién Directoral |, Fenosa interpuso un recurso de
reconsideracion el 30 de enero de 2019, respecto al cual, mediante Resolucién
Directoral N° 2110-2019-OEFA/DFAI del 23 de diciembre de 2019'° (en adelante,
Resolucion Directoral I}, la DFAI resolvid declarar infundado dicho recurso y, en
consecuencia, confirmar la responsabilidad del administrado por la comision de la
conducta antes descrita.

El 24 de enero de 2020, Fenosa interpuso un recurse de apelacion'® contra la
Resolucion Directoral I, argumentando |o siguiente:

a) Indico que en aplicacién del principio de non bis in idem, solicita se declare
nula la resolucion impugnada y, en consecuencia, se disponga el archivo
definitivo del PAS.

b)  Asimismo, sefiald que el hecho que ha sido materia de sancion en e} PAS
se basa en la constatacion efectuada por un especialista de la calidad del
agua de la Autoridad Local del Agua (en adelante, ALA), cuyas
observaciones se encuentran contenidas en el Acta de Verificacion Técnica
de Campo de fecha 5 de junio de 2017. De ahi que el referido hecho fuera
subsumido en la conducta tipica descrita en literal €) del articulo 277° del
Reglamento de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 01-2010-AG (RLRH) —que consigna como
infraccion el arrojar residuos sélidos en cauces o cuerpos de agua natural
o artificial- y sancionado administrativamente por la Autoridad
Administrativa del Agua (ANA), a través de la Resolucion Directoral N° 2818-
2017-ANA/AAA | C-O del 28 de setiembre del 2017, confirmada
posteriormente mediante la Resolucidén Directoral N° 224-2018-ANA/AAA |
C-O del 6 de febrero del 2018.

&
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Presentado mediante escrito con registro N° 013273 el 30 de enero de 2019 (folios 114 al 145).
Folios 126 al 142. Dicha resolucion fue debidamente notificada al administrado el 3 de enerc de 2020 (folio 143).

Presentado mediante escrito con registro N® 2019-E03-010578 el 24 de enero de 2020 (folios 145 al 166).



d)

Indicé ademas que, contrario a lo sefialado por el OEFA con relacién a que
no se cumple con el elemento de |a "identidad de fundamento" a efectos de
que el principio non bis in idem pueda aplicarse —pues la ALA imputo y
declard responsabilidad administrativa por la comisién de la infraccion
contenida en el literal e) del articulo 277° del RLRH, mientras que la
imputacion del OEFA estad referida al incumplimiento de la obligacién
establecida en ef articulo 55° del RPAAH y el articulo 25° del RLGRS- dicho
elemento no implica que deba existir identidad en fa norma que se usa de
sustento o en la norma tipificadora, sino en el bien juridico tutelado por ellas
sea el mismo.

En ese sentido, refirid que, precisamente, el OEFA indict en la resolucién
apelada que el bien juridico que protege es el ambiente, el mismo que
comprende todos los componentes ambientales tales como el suelo, el aire
y el agua; siendo que para la ANA el bien juridico protegido son las fuentes
naturales de agua; no obstante, de eilo se advierte que, en ambos casos, se
busca proteger el agua como componente del ambiente, pues la ANA tiene
entre sus competencias el proteger no solo las aguas naturales, sino
también las fuentes naturales de agua, estos son, los recursos hidricos en
su conjunto como los rios, cauces, efluentes, entre otros, lo cual supone el
medio ambiente y todos sus componentes (aire, suelo y agua).

A ello, agregd que si bien en el articulo 49° de la Ley N° 27314, Ley General
de Residuos Solidos (LGRS), se habilita también al OEFA a ejercer
funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia de manejo de
residuos sélidos generados en el desarrollo de las actividades productivas
que tiene a su cargo, la conducta materia de sancion referida a arrojar base
asfaltica en el margen derecho del rio Socabaya es de competencia
exclusiva de la ANA, conforme lo establece el numeral 12 del articulo 15° y
el articulo 74° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos (LRH).

De otro lado, sefalé que, durante la tramitacién del PAS, no se ha probado,
de manera objetiva, con prueba instrumental suficiente, la comision de la
infraccion imputada. Precisamente, en el PAS tramitado por la ANA, en el
Informe N° 085-2017-ANA-AAA.CO/ALA/CH del 23 de agosto del 2017, se
establece que no es posible imponer una multa, en tanto no se pudo
comprobar la afectacién de la calidad del agua del rio Socabaya. Asi, se
advierte que no existe documento o medio probatorio alguno gue sustente
la vulneracién del bien juridico protegido ambiente, en lo concerniente al
"agua". Por tanto, la conducta materia de andlisis no ha sido probada
objetivamente con medio probatorio idoneo de valor cientifico o
especializado que resista la posibilidad de sostener validamente una
sancion, por lo que ello debe ser estimado para declararse fundada vy, por
tanto, nula la resolucién apelada.



g) Finaimente, indicé que en la resolucion impugnada se ha vulnerado el
numeral 6.3 del articulo 6° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS (TUO de la LPAG), por lo que el acto
administrativo en cuestién no cumple con el requisito de validez referido a la
motivacién exigida por el numeral 4 del articulo 3° de la misma norma y, por
tanto, resulta nulo, de conformidad con el articulo 10° de |a referida Ley. Lo
anterior, en tanto de! andlisis integral de !a resolucién cuya nulidad se
solicita, se advierte que el OEFA se limita a citar y reproducir normas de
caracter general, omitiendo dar razones facticas y juridicas coherentes, a
efectos de desvirtuar su falta de competencia con relacién a este caso y la
vulneraciéon del principio non bis in idem; incurriéndose con ello en una
motivacion aparente.

COMPETENCIA

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

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley N° 30011
(Ley del SINEFA)'®, el OEFA es un crganismo publico técnico especializado, con

)Kﬂ,

DECRETO LEGISLATIVO N° 1013, que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del
Ministerio det Ambiente, publicado en et diario oficial £/ Peruano el 14 de mayo de 2008.

Segunda Disposicién Complementaria Final.- Creacion de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente

1. Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Crganismo de Evaluacién y Fiscaiizacién Ambiental - OEFA come organismo publico técnico
especializado, con personeria juridica de derecho plblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargade de la fiscalizacian, la supervision, el control y [a sancién en
materia ambiental gue corresponde.

LEY N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial £/ Peruano el 5 de marzo de 2009.

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

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especiatizado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliege presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, v se encarga de 1a fiscalizacion, supervision, evaluacidn, control y sancién en materia ambiental, asi
como de la aplicacién de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N* 1013 y la
presente Ley. EI OEFA es el ente rector de! Sistema de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental. {...).

Articulo 11°.- Funciones generales
11.1  El gjercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las ohligaciones ambientales
fiscalizables establecidas en }a legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los
instrumentos de gestién ambiental v de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de
Evaiuacién y Fiscalizacion Ambiental {OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17,

conforme a lo siguiente: (...)
¢) Funcién Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles
infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones por €l incumplimiento de
obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental. de las normas

6



12.

personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente
y encargado de la fiscalizacién, supervision, control y sancién en materia
ambiental.

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

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?® se aprobd ei inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en materia
ambiental del Osinergmin al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo
N° 001-2011-OEFA/CD?' se establecio que el QEFA asumiria las funciones de
supervision, fiscalizacion y sancion 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 en los articulos 19° y
20° del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado por el

20

21

22

ambientales, compromises ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o disposicionss
emitidas por el QEFA, en concerdancia con lo establecido en el ariculo 17. Adicionalmente,
comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas. (...).

LEY N°® 29325

Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Madiante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidadss
cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion, contrel y sancién en materia ambiental seran asumidas
pot el OEFA asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo decumentario, 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 QEFA, publicado en el
diario oficial & Peruano el 21 de enero de 2010

Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacion y sancion
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del procesc de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
materia ambiental del Organisme Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA.

RESOLUCION 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 £/
Peruanc el 3 de marzo de 2011,

Articulo 2°.- Determinar que la fecha en la que el QEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera el
4 de marzo de 2011,

LEY N© 29325

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

10.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuenta con un Tribunat de Fiscalizacién
Ambiental (TFA) que gjerce funciones como dltima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de
obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta
circunstancia se sefale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a ley.



15.

16.

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM®, se dispone que et TFA es el érgano
encargado de ejercer funciones como segunda y Ultima instancia administrativa
del OEFA, en materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, esta Sala
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolia 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 conservacién de los recursos naturales, la diversidad biologica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

23
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25

DECRETO SUPREMO N° 013-2017-MINAM. gue aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del

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

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

19.1  El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el ¢rgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y
UHima instancia administrativa del OEFA, cuenta con autenomia en e! gjercicic de sus funciones en Ia
emision de sus resoluciones y pronunciamiento; y esta integrado por Salas Especializadas en los asuntos
de competencia del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obiigatorio cumplimiento y constituyen
precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma
resolucian, en cuye caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

192 La conformacion y funcionamiento de la Salas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es regulada
mediante Resolucicn del Consejo Directive def QEFA.

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Ei Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra
los actos administrativos impugnables emitidos por los #rganos de linea de! OEFA.

b) Proponer a la Presidencia del Conseje Directivo mejoras a la normativa ambiental, dentro del ambite de su
competencia.

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

d) Ejercer las demas funciones gue establece la normativa vigente scbre la materia.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0048-2004-AKTC (fundamento juridice 27).

LEY N° 28611, Ley Generat del Ambiente, publicado en et diario oficial £/ Peruano el 15 de octubre de 2015,

Articulo 2°.- Del ambito {...}

2.3 Entiendase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al“ambiente” o a “sus
componentes” comprende a los elementos flsicos, quimicos y biolégicos de origen natural o
antropogenice gue, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida,
siendc los factores gue aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la conservacisn de los
recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonic cultural asociado a ellos, entre otros.
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En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacidn, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccién otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel de
calidad de vida de las personas.

En el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que futelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constitucion
Ecolédgica” dentro de la Constitucion Politica del Peru, gque fija las relaciones entre
el individuo, la sociedad y el ambiente?®.

El segundo nivel de proteccion al ambiente es material y viene dado por su
consideracion 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
a que dicho ambiente se preserve?®; y, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales?.

Cabe destacar que, en su dimensién 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 danos
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
traves del egjercicio de la potestad sanciohadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacién de tres grandes

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en ei Expediente N° 03610-2008-PA/TC (fundamento juridice 33}.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993

Articulo 2°- Toda persona tiene derecho: {...)

22. A la paz a la franquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi ¢como a gozar de un ambiente
equilibrade v adecuado al desarrolio de su vida.

Al respecto, el Tribunal Constitucionai, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PATC
(fundamento juridico 4), ha sefalado lo siguiente:

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

Sobre la triple dimensién de la proteccion al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, asi como la sentencia del Tribunal Constitucional recafda en el Expediente N® 03610-
2008-PA/TC.
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grupos de medidas: (i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; v,
(iii) medidas de precaucion frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®.

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

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumpie con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 221° del TUO de la LPAG®".

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas a resolver en el presente caso versan en torno a:

i) Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de
Fenosa por la infraccidén relacionada al inadecuado almacenamiento vy
disposicién final de residuos sélidos peligrosos.

i) Determinar si la multa impuesta a Fenosa ha sido debidamente impuesta
por la Autoridad Decisora.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa de

Fenosa por la infraccion relacionada al inadecuado almacenamiento y
disposicién final de residuos sélidos peligrosos

30

31

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-PA/TC (fundamento juridico 9).

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativa General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, puklicado en el diario oficial Ef Peruano el 25 de enerc de 2019
Articulo 218. Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

h) Recurso de apelacion

Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicién del recurso
administrativo de revisién.

218.2 Ei término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resoiverse
en el plazo de treinta (30) dias.

Articulo 229°. - Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplira los demas requisitos previstos en gl
articulo 124.

10
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27.

De manera previa al analisis de la presente cuestion controvertida, este Tribunal
considera que debe sefialarse que, en el articulo 55° del RPAAH, se establece
que los residuos solidos generados en cualquiera de las actividades de
hidrocarburos deben ser manejados de acuerdo con las disposiciones contenidas
en la LGRS y en el RLGRS. Siendo ello asi, corresponde precisar que ambos
instrumentos normativos tienen por objeto asegurar que Ia gestion y el manejo de
los residuos solidos se realice de manera adecuada, a fin de prevenir riesgos
ambientales y proteger la salud y el bienestar de los seres humanos®,

Complementariamente a ello, en el articulo 10° del RLGRS, se establece gue los
generadores de residuos estéan obligados a acondicionar y almacenar en forma
segura, sanitaria y ambientaimente adecuada los residuos, previc a su entrega a
ia EPS-RS o a la EC-RS o municipalidad, para continuar con su manejo hasta su
destino final.

En esa linea. se debe sefialar que, en el articulo 25° del RLGRS* se establece
gue es obligacion del generador de residuos soélidos del ambito no municipal, entre
otros, de caracterizar los residuos que generen segun las pautas indicadas en el
Reglamento y en las normas técnicas que se emitan para este fin; manejar los
residuos peligrosos en forma separada del resto de residuos; asi como,
almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residuos solidos peligrosos en

32

33

LEY N° 27314, Ley General de Residuos Sélidos, putlicada en el diario oficial El peruanc et 21 de julio de
2000.

Articulo 1°.- Objeto

La presente Ley establece derechos, obligaciones, atribucicnes y respensabilidades de la sociedad en su
conjunto, para assgurar una gestion y mansjo de [0s residuos solidos, sanitaria y ambientalmente adecuada, con
sujecion a los principios de minimizacién, prevencion de riesgos ambientalas vy proteccion de la salud vy el
hienestar de la persona humana.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM

Articulo 1°.- Objetivo

El presente dispositivo reglamenta la Ley N° 27314, Ley General de Residuos Soligos, a fin de asegurar que la
gestian y el manejo de los residuos solidos sean apropiados para pravenir riesgos sanitarios, protegery promover
la calidad ambiental, la salud y el bienestar da la persona humana.

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM

Articulo 25.- Obligaciones del generador

El generador de residuos del &mbito no municipal esta okligado a:

1, Presentar una Declaracion de Manejo de Residuos Sdlides & la autoridad competente de su seclor, de acuerdo
a o dispuesto en el articulo 114 del Reglamento;

2 Caracterizar los residuos gue generen segun las pautas indicadas &n el Reglamento y en las normas tecnicas
gue s& emitan para este fin;

3. Manejar los residuos peligrosos en forma separada del resto de residuos;

4 Presentar Manifiesto de Manejo de Residuos Peligrosos ala autoridad competente de su sector de acuerdo a
io dispuestc en el articulo 115 del Reglamento;

5. Almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residuos peligrosos en forma segura, sanitaria y ambientalmente
adecuada, conforme se establece en ia Ley, el Reglamentc y, en las normas especificas que emanen de éste;
6. Ante una situacion de emergencia, proceder de acuerdo a lo sefalado en el articulo 36 del Reglamento;

7 Brindar las facilidades necesarias para que la Autoridad de Salud v las Autotidades Sectoriales Competentes
puedan cumnplir con las funciones establecidas en la Ley y en el presente Reglamento.

8. Cumplir con los otros requerimientos previstes en al Reglamento y otras disposiciones emitidas al amparo de
éste; y

11
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28.

31.

forma segura, sanitaria y ambientalmente adecuada; en esa linea deben cumplir
con lo previsto en la LGRS, el RLGRS y normas especificas correspondientes.

Asimismo, en el articulo 38° del RLGRS se recogen diversas disposiciones
referidas al acondicionamiento de residuos sélidos, conforme al siguiente detalle:

Articulo 38°.- Acondicionamiento de residuos

Los residuos deben ser acondicionados de acuerdo a su naturaleza fisica, quimica
y biologica, considerando sus caracteristicas de peligrosidad, su incompatibilidad
con otros residuos, asi como las reacciones due puedan ocurrir con el material del
recipiente que lo contiene. (...}

En esa linea, en el articulo 39° del RLGRS, se ha previsto determinadas
consideraciones que deben ser cumplidas por el generador de residuos solidos,
en cuanto al almacenamiento de sus residuos peligrosos, conforme a lo siguiente:

Articulo 39°.- Consideraciones para el almacenamiento
Esté prohibido el almacenamiento de residuos peligrosos:
1. En terrenos abiertos:

2. A granel sin su correspondiente contenedor;

De la norma antes citada, se advierte —entre otros— |a prohibicién por parte del
generador de residuos sélidos peligrosos de almacenarlos en terrenos abiertos y
a granel sin su correspondiente contenedor hasta su disposicion final®,

Asimismo, conforme ha sefialado este Tribunal en pronunciamientos anteriores®,
el almacenamiento constituye una operacion o fase del sistema de manejo de
residuos solidos, consistente en la acumulacion temporal de residuos en
condiciones técnicas hasta su disposicién final, la cual debe realizarse de manera
segura, sanitaria y ambientalmente adecuada, esto es, en un lugar que cumpla
con las caracteristicas que garanticen dicho almacenamiento; ello, de conformidad
con lo sefialado en los articulos 40° y 41° del RLGRS, donde se ha regulado de

35

38

DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM

Décima Disposicion Complementaria

2. Almacenamiento: Operacion de acumulacion temporal de residuos en condiciones técnicas como pare del
sistema de manejo hasta su disposicion final,

Cenforme se observa en la Resolucion N° 027-2015-QEFA/TFA-SEPIM del 27 de agosto de 2015 y en la
Resolucian N° 057-2018-0EFA/TFA-SMEPIM del 7 de marzo de 2018.

DECRETQ SUPREMQ N° 057-2004-PCM

Articulo 40°.- Almacenamiento central en las instalaciones del generador

El aimacenamiento central para residuos peligrosos, en instalaciones productivas u otras que se precisen, debe
estar cerrade, cercade y, en su interior se colocaran los contenadores necesarios para sl acopio temporal de
dichos residuos, en condiciones de higiene y seguridad, hasta su evacuacion para el tratamiento o disposicion
final. {,..)

Articulo 41°.- Almacenamiento en las unidades productivas

El almacenamiento en las unidades productivas, denominado almacenamiento intermedio, podra realizarse
mediante el Uso de un contenedor seguro v sanitario; el cual deberd estar ubicado en las unidades donde se
generan los residucs peligrosos, en un area apropiada, de donde serdn removidos hacia el almacenamiento

12



manera detaliada las caracteristicas de las instalaciones que recibiran los residuos
sélidos hasta trasladarlos a su disposicion final, conforme se observa en el
siguiente grafico:

Etapas en el manejo de residuos solidos peligrosos

Area 1 {fuente generadora)

ﬂ_—_r-) IAIm. intermedio I:>

Area 2 (fuente generadora)

Infraestructura
para fa
Disposicion Firai

Almacenamiento

Central
| Alm. intermedio J:>

Area 3 (fuente generadora)

I_l';tb [ alm. intermedio J:>

“Artfculo 25°- Obligaciones del Generador

£l generador de rasiduos del ambita no municipal esté obligado &

{..)

5. Aimacenar, acondicionar, tretar 0 disponet los residuos peligrosas en forma segure, sanitarie v ambienlaimente adecuada, conforme se establece ehi la
Ley, e Reglamento y. en lag normas especificas que emanen de éste;”

Fuente: Norma Técnica Peruana 900.058 “GESTION AMBIENTAL. Gestién de residuos. Cédigo de
colores para los disposifivos de almacenamiento de residuos”
(<http:.’/www.snp.org.peimedia/nada/Residuos—solidos/NTP-QOD.058.2005.pdf>).

Elaboracion: TFA

De acuerdo con ello, a efectos de verificar el cumplimiento de la mencionada
disposicién, esta Sala procedera, a continuacion, a analizar si, al momento de la
Supervisién Especial 2017, Fenosa cumplid con la normativa relacionada al
almacenamiento de sus residuos peligrosos.

Sobre los hechos detectados en la_Supervision Especial 2017

Conforme con el Informe de Supervisién, respecto de los hallazgos detectados en
la Supervision Especial 2017, la DS sefialo lo descrito a continuacion:

Descripcion de .l: u;:mgf;: detectada en la Medios probatorios

Fenosa no realizé un adecuado almacenamiento y v Oficio N° 01848-2017-ANA-AAA.CO/ALA-CH
disposicion final de residuos sélidos peligrosos} base {HT: EO1. 065360)
asfaltica), los cuales fueren arrojados en el cauce del v Ficha de Registro para denuncias ambientales
rio Sacabaya y en la parte superior del camina hacia cadigoe SINADA ODAR-0034-2017.
el pueblo tradicional de Socabaya, donde se verificé | v Acta de Supervision S/N suscrita el 22 de
lo siguiente: noviembre del 2017,

v  Personal de la empresa Nifio Caina & Avila

Construccion y Desarrallo $.A.C. contratista de

central. Esie almacenamiento, debe cumplir con les aspectos indicados en el articulo anterior, segun
corresponda.

13
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la empresa Gas Natural Fenosa se enconiraba
disponiendo los residuos sdlidos  (base
asfaltica) el dia 5/6/2017, en el cauce del rio
Socabaya.

V' S constatd durante la supervision que tres (3)
areas de suelo contaban con presencia de
base asfaltica, en un total de 9m2, con
cocordenadas UTM  (Sistema WGS 84);
0230086 E, 8178157 N, 0230079 E, 8178181
N, 0230071 E, 8178172 N).

Respecto al evento del dia 5 de junio del 2017, Ia
Auteridad Local de Agua-Chifi-Arequipa, mediante
registro fotografico evidencié que cuatro personas
cuyo logo de vestimenta indicaba empresa
colaboradora de Fenosa estaba arrojando residucs
s6lidos (base asfaltica} en el cauce del rio Socabaya,

Fuente: Informe de Supervision

Dicho hallazgo fue complementado con las siguientes fotografias:

R T

Arrgjo de base axfiditica por
parstnal dg 1@ amprass Nifto

Cauce dol o Socabaya

Caing & Awla Uonstrucodn
Desgrmolin 8 A C

i

3
i

| S muesa persong de ja esywess Nito Caing & Avia Conshivendn y Desarals
LB AL (NCA)Y sresnde rowduos solidos (Do asfaMical en & caune del to _

| Sonabays s i dia 5 de junio del 2017

D e S
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Carnion de carga con

NCA empresa
colaboradors de Qas
Natural Fenosa

placa F9C-800

L "
Fotografia N® 2
Se muesira ef camitn de carga con placa F9G-800 conteniendo rasiduos solidos

(hase asfaltica) y a personal de ia empresa Nifio Caina & Avila Construccion y
Desarrollo 3.A.C. (NCA)

Primera area de 32 m® con
base asfiltica sobre el cauce

Fotografia N°3.
Se muestra la primera area de 3 m? con presencia de base asfaltica sobre el
cauce de rio Socabaya. Coordenada UTM (Sisterma WGS 84} 0230086 E,

8178157 N.




Segunda area de 3 m? con
base asfaltica sobre el cauce
det rio

Fotografia N°4,
Se muestra una segunda area de 3 m? con presencla de base asfaltica sobre
el cauce de ric Socabaya, Coordenadas UTM (Sistema WGS 84): 0230079 E,

8178161 N).

2 ,gux}&ﬁ:ﬁ%

Parte superior del cauce
de rio, camino hacia al
pueblo tradicional del
lugar de Socabaya.

Tercera area de 3 m? con
base asfaltica

e

3 8 x «g':““w; :
Fotografia N°5,
5 Se muestra una tercera area de 3 m? con presencia de base asfaltica, camine

del pueblo tradicienal del iugar de Socabaya. Coordensda UTM (Sistema
| WS 84): 0230071 £, 8178172 N,

35. Asimismo, cabe resaltar que se prccedid a tomar una muestra sobre la base
asfaltica a fin de encontrar la presencia de hidrocarburos. En funcién a ello,

@ 16
fours \
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posteriormente, mediante los informes de Ensayo N° SSA-17/02869 y N°

S8A17/02870, se demaostré que existia concentracicn del

parametro de

Fracciones de Hidrocarburos F3 (C28-C40) en un 2763mg/kg PS*, entre otros®,
conforme se detalla a continuacién del siguiente cuadro:

Tabla N° 1 - Resultados de laboratorio - Suelo

Puntos de muestreo £7,6,E5P-1 | 57,6,E8P-2 | 57,6 E8P-3 | 57,8,E5P4 [ECA]
Parametro | Unidad SE. S.E. S.E. S.E.
Hidrogarburos Totales de Petrdleo
F3 {Czs — Cap)  mg/Kg PS <500 =5,00 2763 78,6 3000

Fugnte! Informe de Ensayo N° SAA-17/02869 y N” SAA-17/02870

$.E: Supervision Especial 2017
D. 5. N° 002-2013-MINAM. Estandares Nacionzalas de Calidad Ambiental del Suele — uso agricola.

" 4
)
’ 3

E Debe resaltarse que en los considerandos 19 y 20 la bS sustentd el impacto de los residuos sélides de la

siguiente manera;

Cabe precisar que dichas muestras fueron tomadas en los siguientes puntos de muestreo:

Puntos de muestreo de Sueio
Coordenadas UTH ]
Puntes de Datum WGESB4 (Tona -
Iuestreo 1954 Descripsion
Este Norte
Punte de muestrec ubicado, en el lado
57.6.E50-1 230086 gi7a157 | lateral del cauce de! fio Socabaya, 5 60
metros del puente Socabaya en direccion
SUroeste.
FPunto de muesiten ubicado, ern gl lado
57 .6.E8P-2 230079 1 ialeral del cauce del rio Sccabaya, a 70
Gt metros del puente Socabaya en direceion
surgesta,
Punlec de muesires ubicado, a 15 1etos |
57.6,ESP-3 230071 g17817z | def rio Socabaya en direccién cesle a 75
melros del puente Socabaya en direcaion
suroeste,
Punto de muestres ubicade, & lado
57.8,ESP-4 230127 8178167 geracho el ingreso at ro Sarabaya, 2 20
metros del puente Socabays en direccon
suresie.

19, Asimismo, al encontrase los residuos peligroscs (base asfaltica) en el camino rural, los mismos
pueden ser desintegrados en particulas pequefas producto del constante transito peateonal o
vehicular, lo que expondria en mayor medida sus compenentes,

20. Este presunto inadecuado almacenamiento y disposician de residuos sdlides peligrosos por
personal de Fenosa, al dejar la base asfalica a la intemperie schre el cauce del ric podria afectar
la catidad e agua de los acuiferos, deterioro de la calidad el agua superficial y de los suslos, par
contacto de este con los componentes que tiene la base asfaltica; que s una combinacion de
muitiples hidrocarburcs parafinicos, aromaticos y compusstos heterociclicos que contienen
azufre, nitrégenc y oxigeno, casi en totalidad sclubles en sulfure de carbono.

17



36.

37.

38.

Tabla N* 2 —~ Resultados de laboratorio - Suelo.
Puntos de musstreo 57.8,E8P-1 | 57 6,E8P-2 | 578, E8P-3 | 57 8 E£8P4 [ECA] )

Parametro Unidad B.E. 8.E. 8.E. 5.E.
Arsanice Total | mg/Kg PS 22 17 2.4 38 50
Baric Tolal mgig PS 56,0 804 574 79,8 750
Cadmio Total | mg/ig S 0,095 00,1044 0,0687 3,0881 1.4
Mercurio Total | malKg PS <0,03 <(3,03 <{(,03 0,03 5,6
Plomo Total mig/Kg PS 3,94 14,8 14,8 128 70
Cromo
Hexavalente mg/Kg PS =01 <0,1 =01 <01 0.4

Hidrocarburos Totales de Petréleo

F1(Cs-—Cru) | mg/Kg PS <0,3 <0,3 <03 <0},3 200
F2 {Ciwz— Caa} | mg/Kg P8 <500 <5,00 534 3.5 1 260
F3 (Cas -~ Cav) | mg/Kg PS «5,00 <500 2763 78,6 3 060
Fuente: infarme de Ensayo N° SAA-17/02865 v N° $AA-17/02870

: [sion Eepecial 2017,

Sobre la base de ello, la DFAI concluyé que Fenosa realizé un inadecuado
almacenamiento y disposicion final de sus residuos sélidos peligrosos, en tanto se
encontraron restos de base asfaltica sobre el cauce del rio Socabaya y en la parte
superior del camino hacia el pueblo del mismo nombre; por lo gue determind
responsabilidad administrativa por la comision de la conducta antes descrita.

Sobre fo arqumentado por Fenosa en su apelacién

El administrado sefiald que, en aplicacién del principio de non bis in idem, solicita
se declare nula la resclucidn impugnada y, en consecuencia, se disponga el
archivo definitivo del PAS.

Asimismo, sefialo que el hecho que ha sido materia de sancién en el PAS se basa
en la constatacion efectuada por un especialista de |a calidad del agua de la ALA,
cuyas obsearvaciones se encuentran contenidas en el Acta de Verificacion Técnica
de Campo de fecha 5 de junio de 2017. De ahi que el referide hecho fuera
subsumidc en la conducta tipica descrita en literal e} del articulo 277° del RLRH —
que consigna como infraccidon el arrojar residucs solidos en cauces © cuerpos
de agua natural o artificial-y sancionado administrativamente por la ANA, através
de la Resolucién Directoral N° 2818-2017-ANA/AAA | C-O del 28 de setiembre del
2017, confirmada posteriormente mediante la Resolucién Directoral N* 224-2018-
ANA/AAA 1 C-O del 6 de febrero del 2018.
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40.
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Indicé ademas que, contrario a lo sefialade por el OEFA con relacion a que no se
cumple con el elemento de la "identidad de fundamento" a efectos de que el
principio non bis in idem pueda aplicarse —pues la ALA imputd y declard
responsabilidad administrativa por ta comision de la infraccién contenida en el
literal &) del articulo 277° del RLRH, mientras que la imputacion del OEFA esta
referida al incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 55° del
RPAAH y el articulo 25° del RLGRS—, dicho elemento no implica que deba existir
identidad en la norma que se usa de sustento o en la norma tipificadora, sino en
el bien juridico tutelado por ellas sea el mismo.

En ese sentido, refirié que, precisamente, el OEFA indico en la resolucién apelada
que el bien juridico que protege es el ambiente, el mismo gue comprende todos
los componentes ambientales tales como el suelo, ei aire y el agua; siendo que
para ta ANA el bien juridico protegido son las fuentes naturales de agua, no
obstante, de ello se advierte que, en ambos casos, se busca proteger el agua
como componente del ambiente, pues la ANA tiene entre sus competencias el
proteger no solo las aguas naturales, sino tambien las fuentes naturales de agua,
estos son, los recursos hidricos en su conjunto, como los rios, cauces, efluentes,
entre otros, lo cual supone el medio ambiente y todos sus componentes (aire,
suelo y agua).

Respecto a lo antes sefialado, es conveniente mencionar que el principio non bis
in idem®, recogido en el numeral 11 del articulo 248° del TUO de la LPAG*?,
establece gue la autoridad no podra imponer de manera sucesiva o simultanea
una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho, en los casos en que
se aprecie una identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Sobre dicho principio, el Tribunal Constitucional ha establecido una doble
configuracion*':

Principio que se encuentra implicito an e! derecho al debido proceso contenido en el numeral 3° del articulo 139°
de la Constituzion Poiitica del Pery, el cual sostiene que:

Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(.)

3. La observancia de! debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccién predeterminada por la ley, ni somstida a procedimiento distinio de los previamente establecidos,
ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualguiera sea su denominacion.

TUO de la LPAG

Articulo 248°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

11. Non big in idem.- No se podran imponer sucesiva ¢ simultaneamente una pena y una sancion administrativa
por €l mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
Dicha prohibicion se extiende también a las sancicnes administrativas, satvo la concurrencia def supueste de
continuacién de infracciones a que se refiere el inciso 7.

Dicho critetic ha sido ratificado mediante la sentencia recaida en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC.
Fundamento Juridico 3:
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44.

45.

En su formulacién material, el enunciado segun el cual «nadie puede ser
castigado dos veces por un mismo hechos, expresa la imposibilidad de que
recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma infraccién, puesto
que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las
garantias propias del Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que una
persona sea sancionada o castigada dos (0 mas veces) por una misma infraccién
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

(78

En su vertiente procesal, tal principio significa que «nadie pueda ser juzgado dos
veces por los mismos hechos», es decir, que un mismo hecho no pueda ser
objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con
el mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos
{por ejemplo, uno de orden administrative y otro de orden penal) y, por otro, el
inicic de un nuevo proceso en cada uno de esos ordenes juridicos (dos procesos
administrativos con el mismo objeto, por ejempio)*2.

De lo expuesto, se desprende que, en su vertiente material, el citado principio
requiere que los hechos imputados hayan sido objeto de un pronunciamiento
sobre el fondo, esto es, sobre la culpabilidad o inocencia del imputado por el ilicito
administrativo que tales hechos configuran; caso contrario, no podria operar dicha
regla de derecho, toda vez que los hechos no habrian sido materialmente juzgados
por la autoridad.

Asimismo, en su vertiente procesal, el principio non bis in idem implica gque no
puede haber dos procesos juridicos de sancion contra una persona, cuando se
verifigue una identidad de sujeto, hecho y fundamento®,

De io expuesto, resulta valido concluir que la vulneracion del principio non bis in
idem se materializara cuando el Estado haya ejercido su potestad sancionadora
en supuestos en los que confluyan los siguientes elementos: (i) un mismo sujeto
(identidad subjetiva); (i) mismos hechos (identidad objetiva); y, (iii) bajo el mismo
fundamento*,

42

43

44

(...} Y este derecho a no ser juzgado o sancionado dos veces por los mismos hechos se encuentra
reconocide en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a tenor def cual:
Nadie podra ser juzgado ni sancicnado por un delito p o r el cual haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme de acuerdo con la ley v el procedimiento penal de cada pais".

A si como en el articulo 8.4 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, segun el cual:

{...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a {as garantias minimas:

()

4. Elinculpado absuslto por una sentencia firme ne podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 02050-2002-AA/TC. Fundamento juridico 19.

RUBIO, M. (2005) Interpretacion de la Constitucion segun ef Tribunal Constitucional. Lima: Fondo Editorial PUCP,
pp. 357 y 368.

GARCIA, R. (1995) Non bis in idem material y concurso de leyes penales. Barcelona: Cedecs Editorial S.L.,
Centro de Estudios de Derecho, Economia y Ciencias Sociales, p.90.
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46.

Respecto de los presupuestos de operatividad de este principio, el profesor Juan
Carlos Morén Urbina?® sefiala que éstos se encuentran referidos a:

. ldentidad subjetiva o de persona. - Consiste en que ambas pretensiones
punitivas deben ser ejercidas contra el mismo administrado.

[l. ldentidad de hecho u objetiva. - Consiste en que el hecho o conducta
incurridas por el administrado deba ser la misma en ambos procedimientos.

IIl. Identidad causal o de fundamento. - Identidad entre los bienes juridicos
protegidos y los intereses tutelados por las distintas normas sancionadoras.

Conforme se indicd en el considerando anterior, uno de los presupuestos para la
configuracion del principio del nhon bis in idem es |a identidad objetiva. Al respecto,
Morén Urbina® precisa que consiste en que el hecho o conducta incurrida por el
administrado deba ser la misma en ambas pretensiones punitivas, sin importar |a
calificacion juridica que las normas les asignen o el presupuesto de hecho que la
norma contenga. Continda diciendo que no es relevante el nomen juris o como el
legislador haya denominado a la infraccidn o titulo de imputacién que se le
denomine, sino la perspectiva factica de los hechos u omisiones realizadas.

48. Ental sentido, se considera necesario efectuar el analisis correspendiente a fin de
determinar si en el presente caso, tal como sostiene el administrado en su recurso
de apelacion, se ha configurado la vulneracion del principio del non bis in idem.

49 Asi, respecto a las vertientes procesal y material de este principio, debe sefialarse
que las conductas infractoras imputadas por ambas entidades, estas son, la ANA

y el OEFA, responden a los hechos gue se observan a continuacion:

Cuadro N° 2: Cuadro comparativo para evaluar la vulneracion al principio non bis in idem

Triple identidad

Resolucién Directoral N° 2818-
2017-ANAIAAA | C-O del 28 de
setiembre def 2017

Resolucion Directoral N° 3374-
2018-OEFA/DFAI del 31 de
diciembre de 2018

Identidad de
sujeto

Gas Natural Fenosa Pery S A.

Identidad de
hecho

Arrojar residuos solidos hacia la
ribera — cauce del rio Socabaya,
detectado durante la supervision
ocular det 5 de junio del 2017.

Realizar  un

(Gas Natural Fenosa Pertl S.A.

inadecuado
almacenamiento y disposicién final
de residuos sélidos peligrosos (base
asfaltica), los que fueron arrojados
en el cauce del rio Socabaya y en la
parte superior del camino hacia el
pueblo de Socabaya, toda vez gue
se verifico lo siguiente:

45

48

MORON, J. (2017) Comentarios a ia Ley de! Procedimiento Administrativo General. Texto Unico Ordenado de ia
Ley N® 27444. Décima segunda edicién. Lima: Gaceta Juridica S.A., p. 456,

Ibidem.
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51.

52.
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Triple identidad

Resolucion Directoral N® 2818-
2017-ANAIAAA | C-O del 28 de
setiembre del 2017

Resolucidn Directoral N° 3374-
2018-OEFA/DFAI del 31 de
diciembre de 2018

iy Personal de la empresa Nifio
Caina & Avila Construccién v
Desarrolle S.A.C. contratista de
la empresa Fenosa dispuso los
residuos  sélidos  peligrosos
(base asfaltica} en el cauce del
rio Socabaya.

iy Tres (3} éreas de suelo
contaban con presencia de base
asfaltica, en un total de 9 m2 con
coordenadas UTM  (Sistema
WGS 84): 0230086E, 81878157
N; 0230079 E, 8178181 N;
M230071 E, 8178172 N,

Articulo 55° del RPAAH, en
concordancia con el numeral 5 del
articulo 25°, articule 38° y numerales

| Identidad de

. ) .
it Literat e) del articulo 277° del RLRH,

1y 2 del articulo 39° del RLGRS.

Fuente: Resolucion Directoral N® 2818-2017-ANA/AAA | C-O del 28 de setiembre del 2017 v Resolucion
Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI del 31 de diciembre de 2018
Elaboracion: TFA

Como se aprecia del cuadro precedente, Unicamente existe identidad de sujeto
(Fenosa) con relacion a las infracciones que dan lugar a la determinacién de
responsabilidad administrativa en las resoluciones indicadas, pues se verifica que
no existe identidad de hecho ni de fundamente en los casos referidos.

Ello es asi, toda vez que, mientras que en la Resolucién Directoral N° 2818-2017-
ANAJAAA | C-O del 28 de setiembre de 2017 se sanciona al administrado por
arrojar sus residuos solidos hacia la ribera — cauce de! rioc Sccabaya, lo cual
configurd la infraccion prevista en el literal e) del articulo 277° del RLRH; en la
Resolucion Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI del 31 de diciembre de 2018, el
OEFA sanciona a Fenosa por realizar un inadecuado almacenamiento vy
disposicion final de residuos solidos peligrosos, contraviniendo asi el articulo 55°
del RPAAH, en concordancia con los enunciados correspondientes del RLGRS.

En efecte, de acuerdo con el literal e) del articulo 277° del RLRH, constituye
infraccién administrativa en materia de recursos hidricos, cuya determinacion se
encuentra en el @mbito de competencia de la ANA, el arrojar residuos sdlidos en
cauces o cuerpos de agua natural o artificial. De ahi que, la Autoridad competente,
a través de la Resolucién Directoral N° 2818-2017-ANA/AAA | C-O, haya
determinado la responsabilidad de Fenosa por haber arrojado sus residuos sélidos
hacia la ribera — cauce del rio Socabaya.

Por su parte, en el articule 55° del RPAAH —norma cuyo incumplimiento se imputa

en el PAS— se establece que los residuos solidos generados en cualquiera de las
actividades de hidrocarburos, como es el caso de la desarrollada por Fenosa,
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deben ser manejados de acuerdo con las disposiciones contenidas en la LGRS y
en el RLGRS. Para ello, las normas indicadas establecen una serie de
obligaciones referidas, entre otras, al almacenamiento y disposicion final de los
residuos soélidos, como las contenidas en el articulo 10°, el numeral 5 del articulo
25°, el articulo 30°, el articulo 38° y numerales 1y 2 del articulo 39° del RLGRS.

Segln los enunciados referidos, todo generador de residuos sélidos esta obligado
a acondicionar y almacenar en forma segura, sanitaria y ambientalmente
adecuada sus residuos, de acuerdo a su naturaleza fisica, quimica y biologica,
considerando sus caracteristicas de peligrosidad, en recipientes cuyas
caracteristicas permitan aislarlos del ambiente; estando prohibido el
almacenamiento de residuos peligrosos, entre otros, en terrenos abiertos ¢ a
granel sin su correspondiente contenedor. Lo anterior, de manera previa a su
entrega a la EPS-RS o a la EC-RS o municipalidad, a cargo de su disposicion final,
debiendo esta ultima realizarse necesariamente a través de dichos canales y en
los lugares debidamente autorizados por la autoridad competente.

De ahi que, el OEFA, af constatar que el administrado dispuse sus residuos solidos
peligrosos (pase asfaltica) en el cauce del rio Socabaya y que distintas areas del
suelo se encontraban con presencia de dicho componente, concluya que Fenosa
no almacend sus residuos sélidos conforme a lo sefalado en el considerando
precedente, ni dispusa los mismos a través de los canales y lugares contemplados
para dichos efectos, declarando su responsabilidad administrativa, a traves de la
Resolucién Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI, por realizar un inadecuado
almacenamiento y disposicion final de sus residuos solidos peligrosos.

En ese sentido, se advierte que no se ha vulnerado el principio non bis in idem en
su dimensién procesal, ni en su dimension material, pues, segun es posible
advertir, ambas infracciones responden a situaciones diferentes, ya que la
conducta imputada por el OEFA estd referida al incumplimiento de las
obligaciones referidas al almacenamiento y disposicion final de los residuos
sélidos de Fenosa, mas no al vertimiento de los mismos en el lugar especifico del
cauce del rio Socabaya, elste ultimo hecho sancionado por la ANA.

Es decir, en el presente caso, el administrado estd siendo sancionado por
incumplir su obligacion de almacenar sus residucs solidos de acuerdo a su
naturaleza fisica, quimica y biologica, considerando sus caracteristicas de
peligrosidad, en recipientes con determinadas caracteristicas, las mismas que
debian cumplir con aislarlos del ambiente; estando prohibido de que dicho
almacenamiento se realice a granel, esto es, sin su correspondiente contenedor,
y en terrenos abiertos, independientemente del lugar de que se trate. Ello, sin
perder de vista que su disposicion final debla efectuarse necesariamente a traves
de una EPS-RS o EC-RS o la municipalidad, y en los lugares debidamente
autorizados por la autoridad competente.
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59.

60.

61.

62.

Por tanto, este Tribunal considera que, contrario a lo sefialado por Fenosa, no se
ha vulnerado el principio non bis in idem en ninguna de sus dimensiones en el
presente caso; por lo que corresponde desestimar este extremo del recurso de
apelacion del administrado.

Asimismo, Fenosa indicd en su apelacion que, si bien el articulo 49° de la LGRS
habilita también al OEFA a ejercer funciones de supervision, fiscalizacion y
sancion en materia de manejo de residuos solidos generados en el desarrollo de
las actividades productivas que tiene a su cargo, la conducta materia de sancion
referida a arrojar base asfaltica en el margen derecho del rio Socabaya es de
competencia exclusiva de la ANA, conforme lo establece el numeral 12 def articulo
15° y el articulo 74° de la LRH.

Sobre el particuiar, esta Sala considera oportuno reiterar lo sefialado en fos
considerando precedentes, en el sentido de que la conducta imputada por el OEFA
esta referida al incumplimiento de las obligaciones del administrado en cuanto al
almacenamiento (considerando sus caracteristicas de peligrosidad y en
recipientes con caracteristicas que permitan aislarlos del ambiente, sin que se
permita su almacenamiento a granel y en terrenos abiertos) y disposicion final (a
través de una EPS-RS o EC-RS o la municipalidad, y en los lugares debidamente
autorizados por la autoridad competente) de sus residuos sélidos, mas no al
vertimiento de los mismos en el cauce del rio Socabaya, este Gltimo hecho
sancionado por la ANA, por lo que corresponde desestimar este extremo del
recurso de apelacion de Fenosa.

De otro lado, el administrado refirié en su apelacién que, durante la tramitacién del
PAS, no se ha probado, de manera objetiva, con prueba instrumental suficiente,
la comision de la infraccion imputada. Precisamente, en el PAS tramitado por la
ANA, en el Informe N° 085-2017-ANA-AAA.CO/ALA/CH del 23 de agosto del 2017,
se establece que no es posible imponer una muilta, en tanto no se pudo comprobar
la afectacion de la calidad del agua del rio Socabaya. Asi, se advierte que no existe
documento o medio probatorio alguno que sustente la vulneracion del bien juridico
protegido ambiente, en lo concerniente al "agua". Por tanto, la conducta materia
de analisis no ha sido probada objetivamente con medio probatorio idéneo de valor
cientifico o especializado que resista |a posibilidad de sostener validamente una
sanciodn, por lo que ello debe ser estimado para declararse fundada vy, por tanto,
nula la resolucién apelada.

Al respecto, se debe precisar que, conforme a lo actuado en el Expediente, la
conducta infractora imputada se sustenta en el Oficio N° 01848-2017-ANA-
AAA CO/ALA-CH del 01 de setiembre de 2017, Ia denuncia ambiental presentada
por la ALA del 22 de setiembre de 2017, el Acta de Supervisién s/n del 22 de
noviembre de 2017 y en los Informes de Ensayo N° SSA-17/02869 y N°
SSA17/02870, que demuestran la existencia de concentracién del parametro de
Fracciones de Hidrocarburos - F3 (C28-C40) en las areas correspondientes.
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64.

B5.

Asimismo, se debe indicar que se advierte de acuerdo con el tenor de la norma
cuyo incumplimiento se imputa al administrado, asi como de aquelia gue contiene
el tipo infractor respectivo, que tas mismas no buscan una afectacion directa a la
calidad def agua, sino que estan destinadas a garantizar la proteccion de la salud
y del medio ambiente?’. En ese sentido, no se precisa que para su configuracion
se deba determinar la ocurrencia de lo alegado por el administrado. Por
consiguiente, corresponde a esta Sala desestimar los argumentos del
administrado en este extremo de su apelacion.

Finalmente, se tiene que Fenosa agregé en su apelacion que, en la resolucion
impugnada, se ha vulnerado el numeral 6.3 del articulo 6° del TUO de la LPAG,
en tanto el acto administrativo en cuestion no cumple con el requisito de validez
referido a la motivacion exigida por el numeral 4 del articulo 3° de ia misma norma
y, por tanto, resulta nulo, de conformidad con el articulo 10° del TUQO de la LPAG.
Lo anterior, en tanto del analisis integral de la resolucion cuya nulidad se solicita,
se advierte que el OEFA se limita a citar y reproducir normas de caracter general;
omitiendo dar razones facticas y juridicas coherentes, a efectos de desvirtuar su
falta de competencia con relacién a este caso y la vulneracion del principio r7on
bis in ider incurriéndose con ello en una motivacion aparente.

Sobre este punto, corresponde sefialar que el principio del debidc procedimiento,
previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUQ de la
LPAG*, establece que los administradas gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, entre elios al derecho a obtener
una debida motivacién de las resoluciones y a ejercer su derecho de defensa.

1.2. Principic del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debide procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los
cargos imputados, a exponer argumentos y a presentar alegatos complamentarios; a ofrecer v a
producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision

DECRETO LEGISLATIVO N° 1278, Ley de Gestidn Integral de Residuos Sdlidos, publicado en el diario

oficial £/ Peruanc el 23 de diciembre de 2016.

Articulo 2.- Finalidad de la gestién integral de los residuos sdlidos La gestion integral de los residucs sélidos en
el pais tiene como primera finalidad la prevencion o minimizacion de la generacion de residuos sélidos en
origen, frente a cualquier otra alternativa. En segundo lugar, respecto de los residuos generados, se prefiere la
recuperacion y la valorizacidn material y energética de los residuos, entre las cuzles se cuenta la reutilizacién,
reciclaje, compostaje, coprocesamiento, entre otras alternativas siempre que se garantice la prateccion de la
salud y de! medio ambiente. La disposicion final de los residuos solidos en la infraestructura respectiva
constituye |a tltima alternativa de manejo y deberé realizarse en condiciones ambientalmente adecuadas, las
cuales se definiran en el reglamento del presente Decreto Legisiativo emitido por el Ministerio del Ambiente.

TUO de la LPAG

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

(.-

motivada, fundada en derecho, emitida por autcridad competente, y en un plazo razonable; y, a
impugnar las decisiones que los afecten.

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacidn propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible
con el régimen administrativo.
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66.

En ese contexto, el principio del debido procedimiento es recogido como uno de
los elementos esenciales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa®®, al atribuir a la autoridad administrativa la obligacién de sujetarse
al procedimiento establecido y a respetar las garantias consustanciales a todo
procedimiento administrativo.

De lo expuesto, se colige que el referido principio se configura como un
presupuesto necesariamente relacionado con la exigencia de la debida motivacion
del acto administrativo, en la medida que constituye una garantia a favor de los
administrados de exponer sus argumentos, ofrecer y producir pruebas y, por
consiguiente, a obtener una decisién motivada y fundada en derecho.

Asimismo, respecto de la motivacion de las resoluciones, debe indicarse que en
el numeral 4 del articulo 3°*° del TUO de la LPAG, en concordancia con el articulo
6°%° del citado instrumento, se establece que la motivacion del acto administrativo
debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos

48

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 principics

especiales: (...}
Debido procedimiento. - No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento
respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los procedimientos que regulen el sjercicio
de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

TUO de la LPAG

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitcs de validez de los actos administrativos: (...}

4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenide y conforme
al ordenamienta juridice.

TUO de tla LPAG

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La mativacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifican el acte adoptado.

8.2 Puede motivarse mediante la declaracién de confarmidad con los fundamentos y conclusiones de
antericres dictdmenes, décisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les
identifiqgue de mode certero, y que por esta situacidn constituyan parte integrante del respectivo acto. Los
informes, dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al
administrado conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicitn de férmulas generales o vacias de fundamentacién para
el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccidn o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerdrquico de la autoridad que emitié 2l acto

gue s& impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de Ia

aplicacion o interpretacion del derecho contenida en diche acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir

a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acte impugnado.

6.4 No precisan motivacidn los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite gue impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente o pedido por el administrado y el acte administrative no
perjudica dergchos de terceros.

6.4.3 Cuando ia autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialments iguales,
bastando la motivacion unica.
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70.

71.

probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas
y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

Partiendo de ello, es posible colegir que la motivacién exige que la autoridad
administrativa justifique toda decision que adopte, lo cual implica la exposicion de
los hechos debidamente probados, asi como de las razones juridicas
correspondientes®’, no siendo admisibles como motivacion aquellas formulas que
no resulten esclarecedoras para la motivacion del acto.

Ademas, respecto al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional establece lo
siguiente:

La Constitucidn reconoce el derecho de defensa en el inciso 14), articulo 138°, en
virtud del cual se garantiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos y
obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza {civil, mercantil, penal, laboral, tc.),
no queden en estado de indefension. El contenido esencial del derecho de defensa
queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes
resuita impedida, por concretos actos de los drganos judiciales, de ejercer los
medics necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses
legitimos®?.

Por consiguiente, en aplicacion del marco normativo expuesto, se advierte que
sobre la Administracion recae el deber de acreditar la concurrencia de cada uno
de los elementos que integran el ilicito administrativo, de modo tal que deba
rechazar como motivacién la formulacién de hipotesis, conjeturas o la aplicacion
de presunciones no reconocidas normativamente para atribuir responsabilidad por
suU comision a los administrados, pues en todos estos casos estamos frente a
hechos probables, carentes de idoneidad para desvirtuar la presuncién de licitud
reconocida a favor de estos.

Teniendo en cuenta ello, esta Sala considera oportuno verificar si el
pronunciamiento de la primera instancia se encuentra debidamente motivado,
evaluando en primer lugar si los argumentos presentados por el recurrente con
relacion a la falta de competencia del OEFA en este caso y la vulneracion del
principio non bis in idem, segun lo indicado por Fenosa en su apelacion, fueron
contestados por la DFAI, conforme al detalle siguiente:

52

Ello, en aplicacion del principic de verdad materiai, el cual exige a la autoridad administrativa agotar los medios
de prueba para investigar la existencia real de los hechos descritos como infraccion administrativa, con la
finalidad de que las decisiones adoptadas se encuentren sustentadas en hechos debidamente probados,
con excepcion de aguellos hechos declarados probados por rescluciones judiciales firmes, los cuales desvirtien
la presuncién de licitud reconocida a favor del administrado.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de noviembre de 2010, recaida en el Expediente N° 03365-2010-
PHC/TC, Fundamento jusridico 2.
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Cuadro N° 3: Cuadro comparative para evaluar la falta de motivacién

Argumentos del
administrado

Resolucién Directoral N° 3374-

2018-OEFA/DFAI

Resolucidén Directoral N° 2110-
2019-OEFA/DFAI

Respecto a la falta
de competencia del

OEFA para
determinar la
responsabilidad

administrativa y

sancionar a Fenosa
| por la comision de la
infraccion imputada.

15.

16.

17.

Al respecto, se debe indicar
gue de acuerdo a lo sefalado
en el numeral 12 del articulo
15° de la LRH, la ANA tiene la
funcién de ejercer jurisdiccion
administrativa exclusiva en
materia de aguas,
desarrollandc  acciones de
administracion, fiscalizacion,
control y vigilancia, para
asegurar la preservacion y
conservacidn de las fuentes
naturales de agua, de los
bienes naturales asociados a
estas y de {a infraestructura
hidraulica, ejerciendo para tal
efecto, la facultad
sancionadora y coactiva. En
este contexto, el articulo 120°
de la LRH establece como
infraccion en materia de agua,
el arrojar residuos solidos en
cauces o cuerpos de agua
naturales o artificiales.

De la lectura conjunta de
ambos articulos de la LRH, se
desprende que la infraccion
por arrojar residuos sélidos en
cauces o cuerpos de agua
naturales o artificiales es
sancionada por la ANA en la
medida que pone en riesgo la
preservacién y conservacion
de las fuentes naturales de
agua.

Por ctro lado, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 49° de
la LGRS, en concordancia gon
lo establecido en la Segunda
Disposicion  Complementaria
Modificatoria de la Ley del
SINEFA, el OEFA es la
auforidad competente para
gjercer funciones de
supervision, fiscalizacién vy
sancidon  en materia  de
residuos solidos por el manejo
de los residuos  solidos
generados en el desarrollo de

21. Al respecto, cabe sefialar que la
conducta sancionada por la
ALA-Chili esta referida a arrojar
residuos solides en cauces o
cuerpos de agua natural o
artificial, segun el siguiente
detalle:

)

Resuelve:

{...)

Articufo 2°: Imponer sancién a
Sofutec Ingenieria Perti S.A.C. y
a Gas Natural Penosa Pert S.
A., de una multa solidaria de 2.1
Unidades Impositivas
Tributarias, vigenfes a la fecha
de cancelacion, por la comision
de la infraccion establecida en el
fiteral; "s) ‘"Arrojar residuos
solidos en catices o cuerpos de
agua natural o artificial" del
artfculo 277 del  Decreto
Supremo 071-2010-AG,
Reglamentc de la Lley de
Recursos Hidricos.

()
{Enfasis agregado)

22. Al respecte, se debe indicar que
de acuerde a lo sefialado en el
numeral 12 del articulo 15° de la
LRHM, la ANA tiene la funcion de
ejercer jurisdiccion
administrativa  exclusiva en
materia de aguas, desarrollando
acciones de administracion,
fiscalizacion, control y vigilancia,
para asegurar la preservacion y
conservacion de las fuentes
naturales de agua, de los bienes
naturales asociados a estas y de
la infraestructura hidraulica,
gjerciende para tal efecto, la
facultad sancionadora y
coactiva, En este contexto, el
articulo 120° de la LRH
establece como infraccion en
materia de agua, el arrojar
residuos soélidos en cauces o
cuerpos de agua naturales o
artificiales.
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Argumentos del
administrado

Resolucion Directoral N° 3374-
2018-OEFA/DFAI

" Resolucion Directoral N° 2110-
2019-OEFA/DFAI

las actividades productivas
gue tiene a su cargo.

18. En este contexto, el presente
PAS se encuentra en el marco
de la fiscalizacion  del
cumplimiento de las normas en
materia de residuos solidos
por parte de un litular de las
actividades de hidrocarburos y
no sobre la calidad ambiental
del agua. Por tanto,
considerando que el OEFA es
competente para fiscalizar el
cumplimiento de las
obligaciones contenidas en la
LGRS y su reglamento, las
cuales sustentaron la presente
imputacion, corresponde
desestimar los argumentos
alegados por el administradc
en este extremo.

23. En ese sentido, se advierle que |
el PAS iniciado por la ALA-Chili
estd referido a sancionar la
conducta realizada por el
administrado ef 5 de junio de
2017, enla medida que la misma
ocasiona un riesgo para la
preservacion y conservacion de
las fuentes naturales de agus;
por lo que, gueda establecido
que el bien juridico protegido per
el referidc PAS es el agua,
recurso que es gestionado de
maneara integrada y sostenible
por fa ANA, en beneficio de los
usuarios de agua y poblacion en
general, de manera oportuna y
eficaz. .

24. Por otro lado, cabe precisar que
la conducta imputada en e
presente  PAS -OEFA- esta
referido al inadecuado
almacenamiento y disposicion
de residucs solidos peligrosos
en el cauce del rio Socabaya, |
toda vez gue, el administrado
como fitular de la actividad de
hidrecarbures es responsable
del abandcno, disposicion o
eliminacion de los residuos
peligrosos en lugares no
permitidos, segun lo estabiecido
en el RLGRS.

25. Al respecto, de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 48° de |a
LGRS, en concordancia con o
establecidc en la Segunda
Disposicion Complementaria
Modificatoria de la Ley del
SINEFA, el OEFA es |la
autoridad competente para
ejercer funciones de
supervision, fiscalizacion vy
sancion en materia de residuos
sélidos  generadas  en el
desarrollo de las actividades
productivas que tiene a su
cargo.

Respecto &
vulneracion d
principio non bis
idem con

la
el
it
la

20. El numeral 11 del Articulo 246°
del TUO de la LPAG recoge el
principic non bis in idem,
conforme al cual no se podra

26. En atencidn a lo antes expuesto,
cabe sefalar que el numeral 11
del articulo 248° del TUO de la
LPAG establece el principio de
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Argumentos del
administrado

Resolucion Directoral N° 3374-
2018-OEFA/DFAI

Resolucion Directoral N° 2110-
2019-OEFA/DFAI

determinacion de la
responsabilidad

administrativa e
imposicién de
sancidon a Fenosa
por la comision de la
infraccién imputada,

imponer sucesiva o
simultaneamente una sancién
administrativa por el mismo
hecho en los casos en que se
aprecie la triple identidad en el
sujeto, hecho y fundamento,
siendo necesaria la
concurrencia de todos y cada
uno de estos tres elementos
esenciales para la
configuracion del mismo, sea
en su configuracién procesal o
material, en ese sentido, la
ausencia de tan solo uno de
estos acarrearia que no exista
ia violacion del citado principio.

21. En el siguiente cuadro se
angliza si existe la tripie
identidad de sujetc, hecho vy
fundamenio entre los hechos
antes sefialados;
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22. Respecto a este extremo se
adviete que no existe
identidad de fundamente, toda
vez que, en el procedimiento
sequido por la ALA se imputd y
declaré la responsabilidad
administrativa del
administrado por la comision
de la infraccion contenida en el
literal e) del articulo 277° del
RLRH, que busca proteger las
fuentes naturales de agua;
mientras que la imputacion del
presente PAS se refiere al
incumplimiento de ia
obligacién establecida en el
arliculo 55° del RPAAH v el
articulo 25° del RLGRS; lo cual
configura la infraccién

27. Asimismo, en

non bis in idem, segin el cual no
se podran imponer sucesiva o
simultdneamente una pena vy
una sancidén administrativa por
el mismo hecho en los cascs
que se aprecie la triple identidad
del sujeto, hecho o fundamento.

ta sentencia
recaida en el Expediente
N°® 2050-2002-AA/TC, el
Tribunal  Constitucional  ha
sefialado que el principio de non
bis in idem presenta una doble
configuracion: material y
procesal. Respecto al primer
aspecto, se prohibe sancionar
dos 0 mas veces a una persona
por una misma infraccién; vy,
tratandose de! segundo aspecto,
se proscribe que un mismo
hecho pueda ser objeto de dos
procesos distintos.

28. Al respecto, corresponde reiterar

lo sefialado por esta Autoridad
en los numerales 17 al 21 de Ia
Resclucion Directoral, mediante
la cual se evalué y analizo la
informacion presentada por el
administrado, relacionada a la
presunta vulneracién del
principio non bis in idem. En ese
sentido, se procedié a verificar la
concurrencia  de la  triple
identidad, establecida por la

norma, para que se configure el
non bis in idem, sujeto, hecho y
fundamento; para ello elaboro el
siguients cuadro comparativo:
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Argumentos del
administrado

Resolucién Directoral N° 3374-
2018-OEFA/DFAI

Resolucién Directoral N° 2110-
2019-OEFA/DFAI

censignada en el articulo 145°.

Estas ultimas normas
pretenden garantizar el
manejo ambientalmente |

adecuadc de los residuos
solidos en cada una de sus
etapas, a fin de proteger ios
componentes ambientales
frente a impactes negativos
potenciales o reales.

23. En tal sentido, al no haberse

verificado |a triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento se

conciuye que no se configuro |

un supueslo de non bis in
idem, por lo gque corresponde
desestimar lo alegado por
Fenosa en este extremo.

30, Por o

29. De lo expuesto, se advierle que

en el procedimiento seguido por
la ALA-Chili se imputd y declaré
la responsabilidad
administrativa del administrado
por fa comision de la infraccion

contenida en el literal e) del |
articulo 277° del RLRH, gque

busca, comao se ha sefialado en
los parrafos precedentes,
proteger las fuentes naturales
de agua; mientras que la
imputacion realizada por OEFA

en el presente PAS se refiere al |

incumplimiento de la obligacion
establecida en el articulo 557 del
RPAAH y el articulo 25° del
RLGRS; el cual configura la
infraccion consignada en  los
Articules 145° En ese sentido,
se sefald que estas Uitimas
normas, pretenden garantizar
manejo ambientalmente
adecuade de los residuos
solidos en cada una de sus
etapas a fin de proteger los
componentes ambientales
frente a impactos negativos
potenciales o reates.

expuesto, queda
establecido que el presente PAS
se ha tramitado en el marco de
la fiscalizacion del cumplimientio
de las normas en materia de
residucs sélidos y no bajo el
marco de ia Ley de Recursos
Hidricos y su Reglamento, en
ese sentido el OEFA nc ha
vuinerado el principio de non bis
in idem. Por tanto, corresponde
desestimar los  argumentos
alegados por el administrado en
este extremo.
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Fuente: Resolucion Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI y Resolucion Directoral N° 2110-2019-
OEFA/MDFAI
Elaboracion: TFA

De lo desarrollado en el cuadro precedente, se observa que la primera instancia
contesto los alegatos del administrado referidos a la falta de competencia del OEFA
para pronunciarse sobre la imputacion materia de analisis y la vulneracion del principio
non bis in idem con la determinacién de responsabilidad y la impaosicién de sancion
en este caso.



74.

75.

V1.2

7.

78.

Asimismo, se advierte que la primera instancia sustenté la competencia del OEFA y
la no vulneracién del principio non bis in idem en este caso de forma expresa,
mediante la exposicion de razones juridicas y normativas idéneas que justifican el acto
adoptado, exponiendo sus razones de forma suficiente, con lo cual se descarta que
en el pronunciamiento impugnado de la primera instancia haya incurrido en una
motivacion aparente, como sefala el administrado.

Por lo expuesto, toda vez que, en el pronunciamiento impugnado, se advierte el
cumplimiento de los requisitos de una debida motivacién sefialados en el numeral
6.1 del articulo 6° del TUO de la LPAG, corresponde desestimar lo alegado por
Fenosa en este extremo de su recurso de apelacion.

En consecuencia, este Tribunal considera que debe confirmarse Ia
responsabilidad del administrado por no realizar un adecuado almacenamiento y
disposicion final de sus residuos solidos peligrosos en tanto se encontraron restos
de base asfaltica sobre el cauce del rio Socabaya y en la parte superior del camino
hacia el pueblo del mismo nombre.

Determinar si la multa impuesta a Fenosa ha sido debidamente impuesta por
la Autoridad Decisora

Al respecto, es preciso sefialar gue las sanciones de tipo administrativo tienen por
principal objeto disuadir o desincentivar la realizacion de infracciones, con lo cual
tienen como fin Gltimo adecuar las conductas de los administrados al cumplimiento
de determinadas normas; para ello, {a autoridad administrativa debe asegurar que
la magnitud de las sanciones administrativas a imponer sea mayor o igual al
beneficio esperado por estos por la comisién de las infracciones.

Ciertamente, la premisa referida fue materializada por el legislador en el numeral
3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, al sefialar que las sanciones a imponerse
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, conforme
se aprecia a continuacion:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales:

o)

3. Razonabilidad. - {...) las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, cbhservando
los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

} El beneficio flicito resultante por ia comisién de |a infraccion

) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido:
}

a
b
c
d} El perjuicic econémico causado;
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82.

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo
de un (1) afic desde que quedd firme la resolucion que sanciond la
primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

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

En atencién a ello, en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores seguidos en el ambitoc de competencias del OEFA, la
determinacion de la multa es evaluada de acuerdo con la Metodologia para el
caleulo de las multas base y la aplicacion de los factores para la graduacion de
sanciones del OEFA, aprobada mediante la Resolucion de Presidencia del
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, modificada segun ia Resolucion de
Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD (Metodologia para el Caiculo de
Multas).

Es asi que, conforme a lo sefialado en el Anexo N° 1 de la Metodologia para el
Calculo de Multas, en caso no exista informacion suficiente para la valorizacion
del dafio real probado (calculo econdmico del dafio), la multa base se calculara
considerando el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion, a lo cual se
aplicaran los factores para la graduacion de sanciones correspondientes, tal como
se aprecia en la siguiente formula:

Multa (M) = (E) 1F]

Donde:

B = Beneficio ilicito {obienido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccion

F = Pactores para la graduacion de sanciones (1+(1+12+ 3-8+ 510+{7}

En esa medida, se evidencia que la Metodologia para el Calculo de Multas tiene
como proposito que: (i) las multas dispuestas por la autoridad administrativa
desincentiven la comision de infracciones a la legislacién ambiental; (i) se brinde
un tratamiento equitativo y razonable a los administrados a traves del
conocimiento publico de los criterios objetivos que permiten su graduacion; y, (iii)
se contribuya 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 ello en cuenta, este Tribunal considera pertinente evaluar si el calculo
de la multa impuesta por la Autoridad Decisoria en el presente caso, ascendente
a 3.50 (tres con 50/100) UIT, se realizd6 de conformidad con el principio de
razonabilidad contenido en el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG, y
en estricta observancia de la Metodologia para el Calculo de Multas.
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84.

85.

Célculo de la multa impuesta por la DFAI

Esta Sala observa que, luego de aplicar la férmula para el calculo de |a muita, se
determind que la multa a imponer en el presente caso ascendia a 3.50 {tres con
50/100) UIT, cuyo detalle se aprecia a continuacién:

Cuadro N° 4: Composicidn de la multa impuesta por la DFA!

Componentes Valor
Beneficio licito (B) 175 UIT
Frobabilidad de deteccidn (p) 0.75
Factores para la graduacion de sanciones [F] = {1+ i+t Hi o) 150%
Multa calculada en UIT = (B/p}*(F) 3.50 UIT

Fuente: Informe N° 01158-2018-CEFA/DFAI-SSAG
Elaboracion: TFA

Los elementos de la multa impuesta, descritos en el cuadro precedente, fueron
resultado del analisis que se detalla a continuacion:

Respeto al beneficio ilicito (B)

Para el calculo del beneficio licito obtenido por e! administrado al incumplir la
norma que contiene la obligacién cuyo incumplfimiento le fue imputado, la primera
instancia tuvo en cuenta las siguientes consideraciones:

Cuadro N° 5: Céiculo del beneficio llicito {B) efectuado por la DFAI

Descripcion Vaior
Costo evitado por desarroilar actividades sin contar con un instrumento de
- . \ ) Us$ 1,907.11
gestion ambiental aprobado previamente por la autoridad competente®
COK (anual)® 16.31%
COKm {mensual) 1.27%

T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 12

Costo evitado capitalizado a la fecha del calculo de multa [CE*(1+COK)T] US$ 2,218.94
Tipo de cﬁambio promedio de los ultimos 12 mases® 3.28
Beneficio iJicito-; la fecha del calculo de la multa, en soles® S/ 7,278.12
Unidad Impositiva Tributaria al afic 2019 - Ul Tzg1g® S/ 4,200.00
Beneficio llicito {UIT) 1.75 UIT

Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1 del Informe N° 01156-2018-OEFA/DFAISSAG

{b) Fuente: Estudio Aplicacion de la Metodologia de Estimacién del WACC: El caso del sector Hidrocarburos
Peruano, OSINERGMIN, 2011.

(c) El periodo de capitalizacién se determind considerando la fecha de supervision (noviembre 2017) v la
fecha del calcuio de la multa (noviembre 2018).

(d} Banco Central de Reserva del Peru (BCRP) (https:/estadisticas.berp.gob. pe/estadisticas/series!)
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(e} Cabe precisar que si bien Ia fecha de emisian del Informe N* 01328-2019-OEFA/DFAI/SSAG es octubre
del 201_9, ia facha considerada para el calculo de la multa fue setiembre de 2019, mes en el cual se contd
con la mfprmacic’m necesaria para efectuar el calculo mencionado.

(i SUNAT- indices y tasas. (hitp://www.sunat.gob.pefindicestasas/uit html)

Eiaboracion: Subdireccion de Sancien y Gestion de incentivas (SSAG) — DFA!

Sobre &l costo evitado

Pa(a realizar el calculo del costo que evitdé el administrade al no cumplir con la
obligacién que da lugar al PAS, |a primera instancia tuvo en cuenta los conceptos
corfespondientes a los costos de capacitacion en temas de manejo y gestion de
residuos solidos peligrosos para el personal encargado y la disposicién final de
residuos sdiidos peligrosos. El monto obtenido con relacién a cada uno de dichos -
conceptos se muestra a continuacion:

Costo evitado por Gas Natural Penosa Perti S.A. por el inadecuado
almacenamiento y disposicion final de residuos peligrosos

Costo Evitado de realizar un adecuado almacenamiento de residuos solidos
peligrosos (Capacitacion)’ _—
| I Valor a fecha de i valor a fecha de 1

Descripcién Unidad D[as! Freclo | Valer total costeo | costeo |
| | L sh) ‘ Uss)

e, - g o 4 $ad e s ey 2 | BESt AN :

(@) Remuneraciones” W RS Mo S Teree: §/5150.74 | USS 15693
Expositor 1 2 |sr2e01.80 | 55200611 0 | S .
(b) Olros costos directas® | el szt s sg < SBIASRRR0 | USWN30 55

| {c) Costus administrativos (a+b)x10%" B/ 865,76 ; US$s 208.00
 ——————— i SRR (S5 T S S—— | S LT L b il O IR 8 |
| ey Utilidad (a+Dopx30%" e - 7| B ]7 S/318702 | US§e83dl
|te) Impuesto rerta (d)1.8% | ERE R N e _Usgeae?

() 1OV (avbrotd)x1 8% e L. || siagasy | US$7IBST
| Costo total (20 personas) B I | S/16,54075 | US$5,103.92 |
Costo total {1 persona) S/827.04 | US$256520 |

Fuenle.

1/ En marzo 2018, se realizaron reunicnes téonicas con Win Work Perd S.A.C.. empresa dedicada al ubro de usesoria
empresarial con siete (07} afios de expedancia en el mercado, in¢luyendo sarvicios a empresas bajo ¢l ambite de competencia
del OEFA, y con la Academia de Fiscalizacloén del OEFA, la cusi realiza periddicamente capacitaciones en temas ambientales,
En dichas reunicnes se capturd informacion sobra ta estructura de coslos relacionada con ef desarrolla de capacitaciones,
segun las aclividades v & tamaho de laz empresas.

3/ Se considera las remuneraclones a expositores ¥ asistentes para us (01) taller con dos (02) dias de duracién cada uao

3/ Gonsidera los costos por conceplo de materiales, transporte, alquiler de instalaciones, entre otros,

4f Porcentaje reportado por las empreses.

57 16% de |GV (aplicade scbre el total de remunaraciones, costas y utilidad].

Elaboracion: Subdireccion de Sancitn y Gestion de Incentivos - DFAI

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 01156-2018-QEFA/DFAISSAG

Costo Evitado de realizar un adecuado almacenamiento de residuos sdlidos peligrosos
{Capacitacién per capita)’

i Mumiers de \ Procio Ajuste Costo

Descripoién trabofadores | unitario finfaclény P )
Copactagion | 500 | SIB21.04 0.99 & 4.083.20 USS 1.263.03
Total 5/4,083.20 US$ 1,263.08

Elaberacion: Subdirecelon de 8ancion y Gestidn de Ine;e_x_ntivos - DFA
Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 01156-2018-OEFA/OFAIISSAG
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Costo Evitads de disponer residuos sdlidos peligrosos
|

[
oracs - Valer a fecha Valor a fecha
jtems Unidad | Cantidad | Namero | _©TeCt0 cl=idy da de
asociado | (inflacion) | ncumplimients incumplimiento
(81} (Us$)

Mano de obra haras

I()brerps hr 8 1 31, 8.52 1.13 S/, 85.08 US§ 26,56
;3:;3::“ :r : 1 5/..31.29 1.13 S/ 141.43 USS 43.64

r 1 5/, 50.04 1.

Super 13 Sl 226 18 US$ 68.79
Guante Cuero Crome

Estandar und 1 3 S/.7.80 1.13 51 26.44 US% B.16
Respirador und 1 3 S/ 12,80 1.1

T A3 S/ 4373 USS 13.49
antiempafiante und 1 3 5/.6.30 113 5/.21.38 Uss 6.59
Casco scondmice con

rached und 1 5 S/, 9.80 1,13 5/, 33.56 USs 10.35
Qverol drill reflectante und 1 3 S/ 46.80 1.13

Bota de cuero can punta de ) 3. 198,95 .
o und 1 3 S/.25.80 113 S/. 87.80 US§ 27.09
Traslade y disposicidn

51,

Traslado {hasta 20 m3) m3 1 0.36 849 60 1.16 5/, 338,38 UsS$ 11058
—— m3 g sen | 3 | 118 S/, 903.41 Us$ 278.76
Total 8/, 2,087.34 US$ 644.08

Los costos implican;

- L.os Balarios de Ips servici Scni ; —_ g
MTRE (2010, Icios profesionales y Lécnicos se obtuvieron del Ministerio de Trabaje y Promocion del Empleo -

- Equipos de proteccion parsonal (EPP) para los obreros. ol in eniere y el supervi izack [
cbtenida de Sodimac Constructor (septiembre 20°3). ’ i Y PenSarEaestizagin ol osid Aeosifln

- El costo de lraslado y disposicion de los residuos no peligrosos se obtuve de la
) ido y empresa DISAL (2012),
Elaboracisn: Subdireceion da Sanclen y Gestién ¢e incentivos - DFAI i -

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 01156-2018-OEFA/DFAI/SSAG

Respecto a |la probabilidad de deteccién (p)

Con relacion a este punto, se observa que la primera instancia consideré una
probabilidad de deteccion alta (0.75), toda vez que la infraccion fue verificada
mediante supervisién especial realizada por la DS del 21 al 22 de noviembre del
2017.

Respecto a los factores para la graduacién de la sancién [F)

Al respecto, la DFAI preciso que los factores para la graduacion de sanciones
ascienden a un valor de 150%, el cual se resumen con el siguiente detalle:

Cuadro N° 6: Factores para la graduacién de sanciones

Factores Calificacién
f1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 42%
f2. El perjuicio economico causado 8%

f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion -
f4, Reincidencia en la comision de la infraccion -
5. Correccion de la conducta infractora -
6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la
conducta infractora

7. Intencionalidad en la conducta del infractor -
(f1+F2+F3+74+f5+16+7) 50%
Factores: F = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 150%
Elaboracion: Subdireccién de Sancidon y Gestion de Incentivos (SSAG) — DFALL
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90.

S

92.

Revision de oficio por parte del TFA

Entre las funciones conferidas a este Tribunal ~concretamente, en el numeral 2.2
del articulo 2° del Reglamento Interno del TFA del OEFA, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD®* (RITFA) — se establece
la de velar por el cumplimiento del principio de legalidad y el debido procedimiento,
asi como la de constatar la correcta aplicacién de los demas principios juridicos
que orientan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica.
En atencion a ello, esta Sala considera menester efectuar una revisién de los
extremos correspondientes a la sancion impuesta a Fenosa, en aras de verificar
la conformidad del total de la multa impuesta.

Respeto al beneficio ilicito (B)

Sobre [a capacitacion

Al respecto, se advierten errores en el ajuste de los componentes relativas a la
capacitacion: los cuales debieron ser ajustados a abril y no febrero del afio 2018.
Motivo por el cual, se procedera a modificar este extremo del costo evitado™.

Sobre el costo asociado al salario por concepto de “Qbreros”. “Ingeniero” y

i

‘Supervisor’

De la revisién del portal web del Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo
(MTPE), se advierte el documento denominado “Principales resuitados de la
encuesta de demanda ocupacional en el sector mineria e hidrocarburos™*; en el
cual se estima la disposicién a pagar por los salarios en el sector hidrocarburos
peruano en el afio 2014, datos que fueron utilizados por la Autoridad Decisora®.

Sin perjuicio de ello, se advierte también el documento “Principales resultados de
la encuesta de demanda ocupacional en el sector mineria e hidrocarburos™’ en el

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 020-2019-OEFA/CD, que aprobo el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial Ef Pervano el 12 de junio de 2019.
Articuto 2°.- El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

2?2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y el respeto del
derecho de defensa y el debido procedimiento, asi coma por la correcta aplicacion de los demas principios
juridicos qus orientan el gjercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. (...)

Ver anexo N° 1.

Recuperado de:
https://www trabajo.gob.pe/archivosiile/estadisticas/peel/publicacion/2013/resuitadss edo mineria_2013.pdf

Considerando 24 dias laborahles al mes y 8 horas de jernada laboral.

Recuperado de:
hitps://www.trabajo.qob.pefarchivosfile/estadisticas/peel/publisacion/2014/BOLETIN SINTESIS INDICADQORE
S LABORALES MINERIA IDROCARBUROS Il TRIMESTRE 2014.pdf
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93.

- 7

/ 94.

/ 95.
96.

cual se estima la disposicion a pagar por los salarios del sector hidrocarburos
peruano correspondientes al afio 2015; cuya utilizacién, a criterio de este
Colegiado, es mas pertinente al tratarse de informacion mas actualizada.

En consecuencia y en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6°
del TUO de la LPAG®®, que establece que no constituye causal de nulidad el hecho
de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio el acto que se impugna
tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios
realizada por la primera instancia, corresponde revocar la presente obligacién el
criterio de salarios y modificarlo utilizando la informacion disponible mas actual
(Vale decir, la disposicion a pagar de! afio 2015).

Sobre la tasa COK

De la revisién del portal del Osinergmin, se advierte que el documento del cual se
extrae la tasa COK para el sector hidrocarburos liquides utilizado por la primera
instancia corresponde al afio 2011,

En esa misma linea, esta Sala advierte que el documento denominado “El Costo
Promedio Ponderado del Capital (WACC): una estimacion para los sectores de
Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquides y Gas Natural en el Pert"® (enero
2017), estima el Costo de Oportunidad del Capital para el sector gas natural (en
sus subsectores diferenciados E&P, transporte y distribucion) para los afios 2011
a 2015; siendo entonces, a criterio de este Colegiado, mas pertinente para la
aplicacion al caso en concreto, al tratarse de informacién mas actualizada y
especifica.

De ahi que, para el calculo del beneficio ilicito y su capitalizacién en el caso
particular, a juicio de este Colegiado, deberdn tenerse en cuenta no solo la
temporalidad sino también que la tasa aplicable haga referencia a la realidad del
sector industrial del lugar que se pretende aplicar:

58

58

TUO DE LA LPAG

Articulo 6.- Motivacion del acte administrativo {...}

6.3 No son admisibles como motivacién, la expesicion de formuias generales o vacias de fundamentacion para

el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No conslituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarguico de la autoridad que emitié el acto que
se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la
aplicacion o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto imgugnadao, (...}

Recuperado de:
hitos:iiwww osinergmin,gob pe/seccion/centro docurmentalinstitucional/Estudics  Economicos/Documentos de
Trabajo/Documento-Trabajo-37.pdf
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Cuadro N°6; Costo Promedio Ponderado del Capltal (WACC por sus siglas en inglés) para el perlodo 2011-2015
LS io oma Sl

s yooms o 2 1S ofE Soaod S SRRl EiEsy = h s ]
Calcula del Costo Promedio e o

e e - M e R e o I e
0.5¢

Costo del Capital

Beta desapal ancado 0.E2 050 q&r 082 047 082 0.50 047 0.82 050 ua7 .82 0.50 0.4F
beucafCapital 100.9%  1843%  1205%  1009%  1B&I1%  1209%  H004%  184.1% 1209 1009 1840k 126w% I009%  (BA1% 1209%
Tasa de Impuesta JEOPE  BCCH  2800% 000w  J000%  B000%  3000%  3000%  3000% 30006 000N J000N  3000% 3000% 2000k
deata apalancado 1.920 0.883 25 1404 0872 .B62 L 0872 0862 1404 11 3 0.862 Lagq 0.872 852
Tasa llore de riesgo 2.98% 2.598% 7.08% 38% 3.28% 31.28% A48% 3.48% Jde 173% 3 113% 821% AN% £21%
Prima ge nespo de mercada {MARP) G.43% bAI% 5A43% BS1% 6.51% 6.51% 5.463% 6.46% 6 6% 6. 1% & 19% b.19% bO9% 6.09% bW

Costo <ol Capitat 12.11% B.55% B.5%% 12.47% B.95% p:8-5 o0 12.55% 9.11% 2.05% 12.82%
B N1 013 (115 2 5 v 2

9134 207% 12.76% G92% 9.40%
10.60% 14.04%. 10.55% 16.51% 3.1 10.79% 10.67% 13.99% 10.70% 10.64% 14.57% 11.43% 15.37%

Costa del Capital Justaro para Pt 14.12%

En ese contexto; cabe resaltar que, de la revisidn al contenido de la Declaracion
de Impacto Ambiental (DIA) del proyecto “Masificacién de Gas Natural Fenosa
(Concesion Suroeste) — Arequipa, aprobado por la Resolucién Sub Gerencial
Regional N° 055-2015-GRA/ARMA-SGCA del 16 de setiembre de 2015, se
evidencia que dicho proyecto contempla la construccién del primer tramo de la
Red de Distribucién de Gas Natural.

Por lo expresado en los considerandos precedentes, a criterio de este Colegiado,
la capitalizacién del beneficio ilicito que se adecue al principio de razonabilidad y
encuentre debida motivacién, solo se obtiene a partir de la tasa COK propia del
sector gas natural subsector Distribucion (en su promedio de los valores
establecidos en el documento de trabajo publicado por Osinergmin en el afio
2017), correspondientes al Costo del Capital ajustado para Peru, el cual equivale
a 10.76%. Por lo que corresponde modificar dicho extremo del beneficio ilicito.

Reformulacion de ta multa impuesta
Toda vez que se ha visto conveniente modificar determinados componentes de la

multa impuesta a Fenosa —relativos al costo evitado y la tasa COK—, este Tribunal
concluye que se ha de proceder con el recalculo de la multa impuesta.

100. Con relacion al beneficio ilicito (B), se tiene que, sobre la base de las

consideraciones expuestas en los considerandos precedentes, este asciende a
1.68 (uno con 68/100) UIT, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 7: Detalle del nuevo calculo del beneficio llicito (B)

Co;to ewta(aa():Io por &l inadecuade almacenamiento y disposicion de residuos sdlidos US$ 1,014.98

peligrosos

COK {anual) ® 10.76%

COKr (mensual) 0.86%

T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento © 12

Coste evitado capitalizado a la fecha del calculo de multa [CE*(1+COK) T} US$ 2,122.23
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Tipo de cambio promedio 12 Ultimos mesest™ 3.28
ﬁBeneﬁch ilicito a la fecha de célculo de muita® S/ 6,960.91

Unidad Impositiva Tributaria al afio 2018 - Wi Tags 5/4,150.00

Beneficio llicito (UIT) 1.68 UIT
Fuentes:

(a) Ver Anexo 1 de la presente resolucién.

(b) Referencia: Vasquez, A. y C. Aguirre (2017). El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una
estimacion para los sectores de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liguidos y Gas Natural en el Perd.
Documento de Trabaja N° 37. Gerencia de Politicas y Analisis Econémico — Osinergmin, Per.,

(c) El periodo de capitalizacitn se determind considerando la fecha de la supervision (noviembre 2017) v la
fecha del calculo de la multa (noviembre 2018).

(d) Banco Central de Reserva del Ferti (BCRP): (https://estadisticas. berp.gob.pe/esiadisticas/series/), setie
PNO12C7PM.

{e} Cabe precisar que, si bien esta resclucion tiene como fecha de emisién marza de 2020: ia fecha
considerada para el calculo de multa fue noviembre de 201%, mes utilizado por la primera instancia para el
célculo de la multa.

{fy SUNAT - indices y tasas. (hitp:/www sunat.gob.pe/indicestasas/uit. html)

Elaboracion: TFA

Por su parte, se confirma que los factores para la graduacién de sanciones suman
un total de 150% (1.50), los cuales se resumen en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 8: Factores para la graduacion de sanciones

Factores Calificacién
1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 42%
f2. El perjuicio econdmico causado 8%

f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacién -
f4. Reincidencia en la comision de la infraccion -
f5. Correccién de la conducta infractora -
6. Adopcidn de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la conducta
infractora

7. Intencionalidad en la conducta del infractor -
{f1+f2+£3+14+15+16+f7) 50%

Factores: F = {1+f1+f2+§3+f4+f5+16+f7) 150%
Elaboracion: TFA,

En ese contexto, toda vez que ha side necesaria la modificacién del componente
de la multa relativo al beneficio ilicito (B); y al haberse ratificado el valor otorgado
por la Autoridad Decisora a los componentes relativos a los factores para la
graduacion de la sancion [F] y la probabilidad de deteccién (p); este Tribunal
considera que el valor de la multa a imponerse, tras el recalculo efectuado, sera
el que se detalla a continuacion:

Cuadro N° 8: Nueva multa calculada por el TFA

__ RESUMEN DE LA SANCION IMPUESTA | ol e
Componentes Valor
Beneficio liicite (B) 1.88 UIT
Probabilidad de deteccidn {p) [ 0.75
Factores para la graduacién de sancicnes [F] = (14 +fo4fatfy+fs+fo+7) ' 150%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 3.36 UIT

Elaboracion; TFA
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103. En ese sentido, esta Sala, es de la opinidn que corresponde sancionar a Fenosa
con una multa ascendente a 3.36 (tres con 36/100) UIT®.

De conformidad con fo 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° 28325, 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 Regiamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y la
Resolucion N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 2110-2019-OEFA/DFAIl del 23 de
diciembre de 2019, que declard infundado el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Resolucion Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI del 31 de diciembre de 2018,
que declard la responsabilidad administrativa de Gas Natural Fenosa Peru S.A. por la
comision de la conducta infractora detallada en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion,
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; guedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REVOCAR la Resolucion Directoral N° 3374-2018-OEFA/DFAI del 31 de
diciembre de 2018, en el extremo que sanciond a Gas Natural Fenosa Peru S.A, con
una multa ascendente a 3.50 (tres con 50/100) Unidades Impositivas Tributarias; y,
REFORMARLA, guedando fijada con un valor ascendente a 3.36 (tres con 36/100
Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la fecha de pago, al haberse acreditado la
comision de la conducta infractora descrita en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion,
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la misma; quedado agotada
la via administrativa.

TERCERO. - DISPONER que el monto de la multa impuesta a Gas Natural Fenosa Peru
S.A., ascendente a 3.36 (tres con 36/100) Unidades Impositivas Tributarias, sea
depositado en la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en
moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el numero
de la presente resolucién; sin perjuicio de informar en manera documentada al OEFA
del pago realizado.

50 Multa que, debido a la no atencion al requerimiente de informacion sobre jos ingresos percibidos por el
administrado el afio anterior a la comision de la infraccion —conforme a lo establecide en el numeral 12.2 del
articulo 12° del det Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA, aprobado mediante
Resolucien de Consejo Directive N* 027-2017-OEFA/CD— no fue posibie aplicar la evaluacion de si esta es
mayor al diez por ciento (10%) del ingresc brute anuat parcibido por el infracter el afio anterior a |a fecha en que
ha cometido la infraccion.
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CUARTO. — Notificar la presente resolucién a Gas Natural Fenosa Peri S A. y remitir el

expediente a la Direccién de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos, para los fines
pertinentes,

Registrese y uniguese,

-------------------------------------------------------

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

CESAR ABRAHAM NEYRA CRUZADO
Vocal
Sala Especiglizada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Actividades Praductivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscatizacion Ambiental
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-------------------------------------------------------

Sala Espécializada g
Actividades Pfgductivas infraestructura y Servicios
Adndl de Fiscalizacion Ambiental

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

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