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EXPEDIENTE ] N° 127-2011-DF SAI/PAS

ADMINISTRADO : FENIX POWER PERU S.A.

CENTRAL : CENTRAL TERMOELECTRICA DE CHILCA

UBICACION : PROVINCIA DE LIMA Y DEPARTAMENTO
DE LIMA

SECTOR : ELECTRICIDAD

SUMILLA: Se sanciona a la empresa Fénix Power Peri S.A. por
incumplir la obligacion de utilizar agua de mar para mantener la
humedad del suelo.

SANCION: 132 UIT
( . ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion Directoral N° 0157-2005-MEM/AAE de fecha 28 de abril de
2005, la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de
Energia y Minas (en adelante, DGAAE) aprob¢ el Estudio de Impacto Ambiental
(en adelante, EIA) de la Central Termoeléctrica de Chilca (en adelante, CT
Chilca) operada por la empresa Fénix Power Peru S.A. (en adelante, Fénix
Power).

2.  Con fecha 29 de abril de 2011, la Direccion de Supervisiéon del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (en adelante, OEFA) realizé una visita de
supervisiéon especial a las instalaciones de la CT de Chilca, con la finalidad de
evidenciar el cumplimiento de los compromisos ambientales establecidos en el
EIA.

3. La Direccion de Supervisién del OEFA con fecha 23 de mayo de 2011 emitio el
Informe de Supervisién N° 004/05/2011/JPM, en el cual concluye que la empresa
] Fénix Power hacia uso de agua de pozo para mantener la humedad del suelo,
( incumpliendo asi su obligacién ambiental comprometida en el EIA.

Con Carta N° 308-2011-OEFA/DFSAI, notificada el 21 de setiembre de 2011, la
Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos del OEFA
comunicé a la empresa Fénix Power el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, por supuesto incumplimiento a los compromisos
considerados en el EIA.

El 05 de octubre de 2011, la empresa Fénix Power presenté su escrito de
descargos, sefialando que si bien la empresa no viene utilizando agua de mar
para mantener la humedad del suelo, la obligacion contenida en el EIA es de
evitar la generacion de material particulado, lo cual viene realizando.

6. A través de la Resolucion Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI, la Direcciéon de
Fiscalizacion, Sancién y Aplicacién de Incentivos del OEFA sanciond a la
empresa Fénix Power, al haberse acreditado el incumplimiento de su Estudio de
Impacto Ambiental en lo referido al no uso de agua de mar para mantener la
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humedad del suelo, imponiendo una sancién de multa ascendente a 12.58
Unidades Impositivas Tributarias.

7. La empresa Fénix Power, con fecha 09 de marzo de 2012, interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucién Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI.

8.  Mediante Resolucion N° 240-2012-OEF/TFA del 13 de noviembre de 2012, el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA (en adelante, el Tribunal) declaré
la nulidad de la Resolucion Directoral N° 029-2012-OEFA/DFSAI toda vez que la
metodologia utilizada para cuantificar el beneficio ilicito no era la idénea,
ordenando a la Direccién de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacion de Incentivos del
OEFA emitir un nuevo pronunciamiento.

©

En ese sentido, corresponde a esta Direccién emitir una nueva resoluciéon de
primera instancia, en atenciéon a lo ordenado por el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental del OEFA.

IL. CUESTION EN DISCUSION

10. Mediante la presente resolucion se pretende determinar si la empresa Fénix
Power incumplié con su EIA, en el extremo referido a utilizar agua de mar para
mantener la humedad del suelo y evitar la generacién del material particulado.

1. ANALISIS

.1 Determinacion de responsabilidad

1t Respecto de la imputacion relacionada con el incumplimiento de sus
obligaciones ambientales, la empresa Fénix Power sefialé en su escrito de
descargos lo siguiente:

a) La obligacion ambiental contenida en el EIA no era el empleo de agua
de mar, sino evitar la generacion de material particulado, por lo que el
real compromiso desprendido de dicho instrumento de gestion
ambiental, consiste en evitar que se generen dafios al medio ambiente
por la emision de material particulado.

b) En la zona donde se ubica la CT de Chilca no existen proveedores
locales de agua de mar, por lo que para cumplir el compromiso en
cuestion, resultaria necesario captar directamente el agua del mar,
debiendo ejecutarse determinadas obras civiles para ello, generando
mayores impactos. Por lo que, en aplicacién de los articulos | y VI del
Titulo Preliminar de la Ley N° 28611- Ley General del Ambiente, los
cuales hacen referencia a que el administrado tiene el deber de cuidar
del medio ambiente, asi como prevenir y mitigar los posibles dafios, la
empresa decidié no emplear agua de mar.

c) El empleo de agua distinta a la de mar se dio Unica y exclusivamente a
fin de cumplir con su deber de evitar la degradaciéon del medio, no
habiéndose producido dafio ambiental, por lo que, de acuerdo con el
principio de Responsabilidad Ambiental establecido en el articulo 1X del
Titulo Preliminar de la Ley N° 28611- Ley General del Ambiente, no
resulta pasible de sancion la decision tomada.
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d) Al emplear agua de mar para humedecer el suelo, no se ha generado
dario a bien juridico protegido alguno ni al interés publico. Asimismo,
dicho hecho no constituye un perjuicio econémico para nadie ni ha
significado beneficio alguno para la empresa.

e) Se debe tomar en consideracion que no ha sido sancionada
anteriormente por incumplimiento de alguno de los compromisos
contenidos en su EIA; y que la decisién de no emplear agua de mar fue
tomada para dar cumplimiento al deber de evitar la degradacién del
medio ambiente.

12. Al respecto, es preciso indicar que si bien la Ley General del Ambiente
establece que toda persona tiene el deber de proteger el medio ambiente’,
también precisa:

( ) “Articulo 25.- De los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que contienen
una descripcion de la actividad propuesta y de los efectos directos o indirectos
previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y largo plazo,
asi como la evaluacion técnica de los mismos. Deben indicar las medidas necesarias
para evitar o reducir el dafio a niveles tolerables e incluiréd un breve resumen del estudio
para efectos de su publicidad. La ley de la materia sefiala los demdas requisitos que
deban contener los EIA.

Articulo 18.- Del cumplimiento de los instrumentos

En el diserio y aplicacion de los instrumentos de gestién ambiental se incorporan los
mecanismos para asegurar su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el
cronograma de inversiones ambientales, asi como los demas programas y
compromisos.”

En tal sentido, las obligaciones contenidas en el EIA resultan plenamente
exigibles a la empresa Fénix Power. Asimismo, resulta fiscalizable el
cumplimiento de lo establecido en el Informe N° 073-2005 —-MEME-AAE/MU, el
cual forma parte integrante de la resoluciéon que aprobd el EIA y precisa lo
siguiente:

“Observacion N° 47 ABSUELTA

(e}

Se indica que para mantener la humedad se utilizard agua de mar. Bajo ningin
concepto se perforaran pozos para extraer agua subterranea.”

14. Sin embargo, durante la visita de supervision realizada el 29 de abril de 2011
se presencio el suministro de agua de pozo a la empresa Fénix Power, por
parte de la empresa HIDROCHIL S.R.L.2

15. En relaciéon al compromiso asumido por la empresa Fénix Power en el EIA, el
Tribunal sefialé lo siguiente:

“Luego de la lectura y del anélisis realizado de los informes citados lineas ariba, se
concluye que el compromiso ambiental asumido por FENIX POWER es mantener la
humedad del area del proyecto mediante el uso de agua de mar, teniendo en cuenta la

. Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611.

2 Folio 11 (reverso) del Expediente, Informe de Supervisién N° 004/05/2011/JPM.
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escasez del agua en la zona, razén por la cual se indica que por ningtin motivo podran
perforar pozos para extraer agua subterranea.

En este contexto, considerando que en el presente caso la obligacion incumplida
consistio en el uso de agua de mar para humedecer la zona en caso de movimiento de
tierras y por el transito fluido de vehiculos, con el fin de evitar la generacién de material
particulado, el escenario de cumplimiento a considerar, a efectos de realizar la
estimacién del factor materia de anélisis, viene dado por la ejecucién efectiva de las

acciones de humedecimiento mediante el empleo de agua de mar.”

16. Por lo tanto, de lo expuesto podemos concluir que los argumentos de defensa
presentados por la empresa Fénix Power no desvirtian el hecho imputado, es
decir, el incumplimiento a las obligaciones ambientales contenidas en el EIA de
la CT de Chilca, toda vez que no hizo uso del agua de mar para mantener el
suelo humedo.

17. La citada infraccion es pasible de sancién con una multa ascendente de 1 a 1,
000 Unidades Impositivas Tributarias®, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral
3.14 del Anexo 3 de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de
Fiscalizacion Eléctrica, aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N°
028-2003-0S/CD.

18. Respecto de la graduacion de la sancion, debemos precisar que el Tribunal
considera que las sanciones deben ser impuestas tomando en cuenta los
criterios dictados en aplicacion del principio de razonabilidad®, por lo que deben
ser evaluados: (i) los medios utilizados para imponer la sancién vy, (ii) el fin
publico que se busca proteger; ello, a fin de evitar que resulte ser mas
ventajoso incumplir las normas frente a la posibilidad de ser sancionado por
dicho incumplimiento.

En el presente caso, el Tribunal considera que la metodologia aplicada para el
calculo de la multa debe tomar en cuenta la acciéon de humedecer el suelo con
agua de pozo, hecho que constituye la conducta imputada como infraccion.

La supervision de campo se realizé durante la etapa de construccién de la Central Térmica de propiedad de la empresa
Fenix Power correspondiendo el tipo 1 de la norma referida al ser una empresa que dedica sus actividades a la generacion
de electricidad.

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

o)

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

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

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

b) El perjuicio econémico causado;

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

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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20. Por lo tanto, en aplicacion de lo dispuesto por el Tribunal, a continuacién
presentamos el calculo de multa.

1.2 Calculo de la multa aplicable

21. Mediante el Informe N° 001-2013/LLG se efectué el andlisis para la
determinacion de la multa a imponerse a Fénix Power por incumplir las
obligaciones comprometidas en el EIA.

22. La férmula para el calculo de la multa a ser aplicada en este caso considera
que existe un beneficio ilicito obtenido por la empresa al incumplir las normas,
la cual esta relacionada con la probabilidad de deteccion asociada a la
capacidad institucional de realizar el control y seguimiento ambiental; ademas
de factores de Atenuantes y Agravantes de la sancién contemplados en el
articulo 230° de la Ley N° 27444.

La férmula es la siguiente™:

Multa == 1+§6: i
e =y 100

i=1

Donde:

B = Beneficio ilicito obtenido

p = Probabilidad de deteccidn

F;= Factores de Atenuantes y Agravantes de la Sancion

La conducta infractora se encuentra tipificada en el numeral 3.14 del Anexo 3
de la Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica
aprobada mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD y
tiene un rango de sancién de 1 a 1000 UIT, toda vez que se verificé que la
empresa Fénix Power no utilizé6 agua de mar para mantener la humedad del
suelo, incumpliendo el compromiso que forma parte del EIA de la CT de Chilca.
\ Al respecto, se tomaron en cuenta los siguientes factores para el calculo de la
multa:

i Beneficio ilicito

24, Para el calculo del beneficio ilicito, se planteara un escenario en el cual la
empresa realiza una construccion de una estructura hidraulica simple que

1 La expresion mas simple del modelo implica que un administrado se enfrenta a dos posibles
escenarios, cumplir la normativa ambiental o no cumplirla; asi, al incumplir las normas el agente podria
ser atrapado (con una probabilidad p, siendo merecedor a una multa M), o bien podria no serlo quedando
impune su incumplimiento. Con lo anterior puede derivarse la formula de multa éptima:

B = p(B-M)+(1-p)B
B

B*” = B - pM , se espera que B*? =0 > M " =
P
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25, El costo estimado ha sido ajustado a la fecha de deteccion de la infraccion
(abril del 2011), teniendo en cuenta la inflacién; adicionalmente se actualizé,
con la tasa del Costo de Oportunidad del Capital para el sector, a la fecha de
célculo de la multa' (Detalles del costeo ver Anexo 1).

Los resultados se muestran a continuacion:

Cuadro N° 1
CALCULO DEL BENEFICIO ILICITO - B

" COMPONENTES = =

Cy: Construccién de sistema hidraulico @ - ] 7 117,442 US$

Costo evitado a fecha de deteccién (abril 2011): CE = C; - C; 117,442 US$
Periodo de actualizacién: abril 2011 - enero 2012 = n (en meses) 9

COK en US$ (anual) () 12%
COK en US$ (meses): (1+COKanua)/12- 1 0.949%

osto Evitado Actualizado por COK (enero 2012) : CEA=CE*(1+COKmensua)" | 127,861 US$

Tipo de cambio (Promedio 12 tiltimos meses) () 2.7547

TR e LR B LRI, Ll e g ; LNSEE A & 3 e Lo e o P dopdt
Unidad Impositiva Tributaria - UITz013 () S/.3,700

Beneficio Ilicito (UIT) =T

Notas:

a) Ver anexo 1. Fuente: Revista Costos N° 214 Enero 2012. MTPE, Encuesta Nacional de
Sueldos y Salarios a empresas privadas de 10 y mas trabajadores.

b) Tasa de actualizacion sector eléctrico, articulo 79° de la LCE, Ley N° 25844,

c) Banco Central de Reserva del Perti - TC promedio bancario venta (enero - diciembre 2011)

d) Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria - SUNAT, Indices y tasas

26. De la evaluacion se tiene que el beneficio ilicito asciende a 95.19 UIT.
ii. Probabilidad de deteccion

27. El valor de la probabilidad de deteccion es ascendente a 0.75, debido a que
se presentd en un escenario de alta probabilidad de ser detectado. La
infraccion se detecté de una supervisién especial realizada en atencién al
oficio multiple N° 021-2011-PCM/OGCSS del 08 de marzo del 2011, remitido

*2 El periodo de actualizacién del beneficio ilicito, sera a partir de abril del 2011 (fecha en que se detecto la infraccién)

hasta el mes de enero del 2012; esto debido a que en esa fecha se calcul la multa por el mismo concepto. (Ver RD N°
029-2012-OEFA/DFSAI).

Pagina 6 de 8



A |

Resolucién Directoral N° o f;l -2013-OEFA/DFSAI/PAS

Expediente N° 127-2011-DFSAI/PAS

- SR AN '5
Mi b ‘
vEEE

por la Oficina de Gestion de Conflictos Sociales de la Presidencia de
Consejo de Ministros, en relacién a la oposicion de un sector de la poblacion
de Las Salinas, localidad donde se encuentra ubicada la mencionada central.

iii. Factores de Atenuantes y Agravantes de la Sancién

28. Los factores de Atenuantes y Agravantes de la sancion, enmarcados en el
articulo 230° de la Ley N° 27444 se muestran en el Anexo N° 3. Los resultados
de la calificacién establecen un factor estimado de 1.04.

Cuadro N° 2
RESUMEN FACTORES ATENUANTES Y AGRAVENTES - F;

Fi= Gravedad deldanoal mteres publlco y/o blen]urldlco protegldo 0

F2 = El perjuicio econémico causado () 4
F3=Larepeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccién 0
F4= Las circunstancias de la comisién de la infraccién 0
Fs= El beneficio ilegalmente obtenido 0
F¢= La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor 0

f'Valor'tota,l':"(1+214‘i/100)"""" T

(a) El impacto ocurre en una zona con incidencia de pobreza total mayor a 19.6% hasta 39.1% (El distrito
de Chilca presenta una pobreza del 24.2%), por tanto el factor agravante es cuatro (4). Fuente: Mapa de
Pobreza 2009 - INEI

iv. Valor de la sancion econémica al incumplimiento detectado

29. Reemplazando los valores calculados, la multa resultante es 132.00 UIT

Cuadro N° 3

CALCULO DE MULTA
B CovpoNENTES B VAT OR

95.19 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.75

Beneficio Ilicito (B)
Factores agravantes y atenuantes (1+ZF;/100) 7 1.04

[Multa " (B/p) (L33 F/100) 0 0 T A E T sz000in T

En uso de las facultades conferidas en el literal n) del articulo 40° del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental —
OEFA; aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.
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SE RESUELVE:

Expediente N° 127-2011-DFSAI/PAS

Articulo 1°.- SANCIONAR a la empresa Fenix Power Peru S.A., por incumplir las
obligaciones ambientales comprometidas en el Estudio de Impacto Ambiental de la
Central Termoeléctrica de Chilca, con una multa ascendente a quince con treinta y
siete centésimas (132) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) vigentes a la fecha de
pago.

Articulo 2°.- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la &enta
recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la Nacién en moneda nacional, importe
que debera cancelarse en un plazo no mayor a quince (15) dias habiles contados a
partir del dia siguiente de notificada la presente R’gsolucién, debiendo indicar al
momento de la cancelacién al banco el nimero de la presente Resolucion; sin perjuicio
de informar en forma documentada al Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion
Ambiental del pago realizado.

Articulo 3°.- Contra la presente Resolucion es posible la interposicion de un recurso
de apelaciéon ante la Direccion de Fiscalizaciéon, Sancién y Aplicacion de Incentivos
dentro del plazo de quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de su
notificacion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 207° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Registrese y comuniquese.
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