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. ANTECEDENTES

Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad - Electrosur S.A.' (en
adelante, Electrosur) es operadora de la Subestacién de Transmision Parque
Industrial (en adelante, SET Parque Industrial) y de la Subestacion de Transmision
llo (en adelante, SET llo).

El 11, 12, 13 y 14 de agosto de 2009, la Gerencia de Fiscalizacion Eléctrica del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante,
OSINERGMIN) realizé una supervisién regular en la SET Parque Industrial y SET
llo.

Registro Unico de Contribuyente N° 20119205949.




La supervisién verificé que Electrosur no realizé un adecuado almacenamiento de
los residuos sdlidos peligrosos debido a que los transformadores que contienen
Bifenilo Policlorado (en adelante, PCB) se encontraban sobre superficie permeable,
a la interperie y sin identificar su contenido de PCB, conforme se desprende del
“Informe de Supervisién con Cédigo N° ELS-082-2009-08-03 (en adelante, Informe
de Supervisién)?.

El 13 de agosto de 2013, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (en
adelante, OEFA) notific6 a Electrosur la Resolucién  Subdirectoral
N° 669-2013-OEFA/DFSAI/SDI, comunicandole el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador por incumplimiento a disposiciones contenidas en la
normativa ambiental, especificamente en el Reglamento de la Ley General de
Residuos Sdélidos, aprobado por Decreto Supremo N° 057-2004-PCM (en adelante,
Decreto Supremo N° 057-2004-PCM), atendiendo a los hechos verificados en la
supervision.

El 4 de setiembre de 2013, Electrosur presenté al OEFA su escrito de descargos®
respecto a las imputaciones realizadas mediante la Resolucién Subdirectoral
N° 669-2013-OEFA/DFSAI/SDI.

El 11 de octubre de 2013, la Direcciéon de Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de
Incentivos (en adelante, DFSAI) del OEFA expidi6 la Resolucién Directoral
N° 477-2013-OEFA/DFSAI que dispuso sancionar a Electrosur con una multa
ascendente a setenta y ocho con veintidés centésimas (78,22) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT); conforme se detalla a continuacion:

Cuadro N° 1 : Cuadro de Sanciones

Norma

N° Hechos Imputados Incumplida

Tipificacién Sancién

En la SET Pargue Industrial, | Numeral 1 del | Numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Electrosur no habria realizado un | Articulo 39° y los | Tipificacién y Escala de Multas y
adecuado almacenamiento de los | Numerales 7y 9 | ganciones de  Electricidad
1 | residuos soélidos peligrosos, debido a | del Articulo 40° contenida en la Tipificacién de;
que almacend transformadores con | del Decreto ;

PCB sobre superficie permeable, a la | Supremo Ne | Infracciones y Escala de Multas y
intemperie _y _sin__identificar _su | 057-2004-PCM*, | Sanciones de OSINERGMIN,

3587 UIT

Fojas 1 a 80.
Fojas 131 a 176.

Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley General de Residuos Sdlidos, publicado en el diario
oficial El Peruano el 24 de julio de 2004.

"Articulo 39°.- Consideraciones para el almacenamiento

Esta prohibido el almacenamiento de residuos peligrosos:

1. Enterrenos abiertos;

(..




o

=

contenido. concordante con | aprobada por Resolucién N° 028-

el Literal h) del | 2003-0s/CDS.
En la SET llo, Electrosur no habria Articulo 31° de la

realizado ) un adec_uado Ley N° 25844°,
almacenamiento de los residuos
2 solidos peligrosos, debido a que 4235 UIT

almacené transformadores con PCB
sobre superficie permeable, a la
intemperie y sin identificar su
contenido.

Multa Total 78,22 UIT

Asimismo en la Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAl se impuso a
Electrosur la siguiente medida correctiva:

1) Elaborar un Plan de Accion para el manejo y disposicién final de los equipos,
instalaciones, implementos, materiales, equipos de proteccién personal, entre
otros, que hayan tenido contacto con los PCB, asi como la recuperacién de los
suelos que hayan sido afectados por estas sustancias. El referido Plan debia
contener como minimo lo siguiente:

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

El almacenamiento central para residuos peligrosos, en instalaciones productivas u otras que se precisen, debe
estar cerrado, cercado y, en su interior se colocaran los contenedores necesarios para el acopio temporal de dichos
residuos, en condiciones de higiene y seguridad, hasta su evacuacion para el tratamiento o disposicién final. Estas
instalaciones deben reunir por lo menos las siguientes condiciones

(:)

7. Los pisos deben ser lisos, de material impermeable y resistentes;

9. Debe implementarse una sefializacion que indique la peligrosidad de los residuos, en lugares visibles; y

)

Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de noviembre
de 1992.
“Articulo 31°.- Tanto los titulares de concesién como los titulares de autorizacién, estan obligados a:

(.-)

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

Resolucién N° 028-2003-0S/CD, Tipificacién y Escala de Multas y Sanciones de Electricidad, publicada en el diario
oficial El Peruano el 12 de marzo de 2003.

Anexo 3
Multas por incumplimiento a la normatividad en el Sector Eléctrico sobre el medio ambiente
Tivificacién d Multas en UIT
N° 'i]rlaff::c!;n 2 Base Legal Sancién | E. Eipo E} ';Ipo Et 'I:;ipo E. I;ipo
3.20. | Cuando el titular de la | Art. 31° inc. h)
concesion o autorizacién | de la Ley N°
no cumpla con las | 25844, Deta (M) (M) (M) (M)
disposiciones ambientales | Art.  3°  del 1000 Hasta Hasta Hasta Hasta
contempladas en la Ley y | Reglamento de uIT 250 UIT | S00UIT | 750 UIT 1000
el Reglamento o las | Proteccién uIT
normas emitidas por la | Ambiental
DGAA y OSINERG. aprobado  por
D.S. 029-94-EM




2)

a) Un inventario de todos los equipos que contengan PCB que hayan sido
utilizados en todas las instalaciones de la empresa, de las infraestructuras
temporales o permanentes que estén o hayan estado en contacto con estos
equipos, asi como de los implementos y materiales utilizados para el
mantenimiento, disposicién y traslado de los mismos.

b) Un cronograma de ejecucion.

¢) Un Plan de Capacitacién sobre el manejo, traslado y disposicion de residuos
que contengan PCB, con la finalidad de evitar o minimizar impactos
negativos al ambiente, a la salud y vida de las personas.

d) Un procedimiento para el manejo, traslado y disposicion final de los residuos
que contengan PCB.

Informar y acreditar documentariamente las acciones que ha tomado, hasta la
fecha, para la segregacion, almacenamiento, traslado y disposiciéon de todos los
equipos, instalaciones, implementos, materiales, equipos de proteccion
personal, entre otros, que hayan contenido o contengan PCB y/o que hayan
estado o estén en contacto con dicho compuesto; asi como de los implementos
y materiales utilizados para el mantenimiento, traslado y disposicién de los
mismos.

Finalmente se le ordené que el referido Plan de Accién y la informacién solicitada
debian ser remitidos a la DFSAI dentro de un plazo no mayor a treinta (30) dias
habiles contados a partir del dia siguiente de su notificacion.

La Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI se sustentd en los siguientes
fundamentos juridicos:

Fundamentos juridicos de la Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI

®

(ii)

De acuerdo a la Observacién N° 6 descrita en el Informe de Supervision, y
complementada por las fotografias del Anexo |l del referido Informe, se constato
el inadecuado almacenamiento de cuatro (4) y diez (10) transformadores que
contienen PCB en |la SET llo y en el SET Parque Industrial, respectivamente.

Electrosur reconoce el hecho descrito en la Observacion N° 6 del Informe de
Supervision al momento de dar respuesta a las observaciones efectuadas. Al
respecto, sefialé que adoptaria las medidas necesarias para subsanar la
observacion, sin embargo no acompafé medio de prueba que evidencie la
ejecucion de dichas medidas.



(i) De las fotografias que Electrosur acompafid a su escrito de descargos se
evidencia la existencia de un depoésito de materiales peligrosos en la SET
Parque Industrial, pero no se acredita que en el referido depésito se encuentren
almacenados los transformadores eléctricos que contienen PCB con su
respectivo rotulado y/o identificacion de su contenido. En relacién a la SET llo,
se evidencia que aun se encuentra en construccion, quedando acreditado que
en dicha subestacion Electrosur no cuenta con un depésito de residuos sélidos
peligrosos para almacenar adecuadamente los transformadores con PCB.

(iv) Se acredit6é que Electrosur infringié lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 39°
y los numerales 7 y 9 del articulo 40° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM,
en concordancia con el literal h) del articulo 31° de la Ley de Concesiones
Eléctricas, Ley N° 25844 (en adelante, Ley N° 25844),

Fundamentos del célculo de la multa

(v) Con relacién al inadecuado almacenamiento de los residuos sélidos peligrosos
en la SET Parque Industrial la multa es de treinta y cinco con ochenta y siente
centésimas (35,87) UIT, de acuerdo a la Metodologia para el célculo de la multa
base y la Aplicacién de los Factores Agravantes y Atenuantes, aprobada
mediante la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-
OEFA/PCD (en adelante, Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo
N°® 035-2013-OEFA/PCD) que se aplica en la graduacién de sanciones:

(a) Beneficio llicito (11,21 UIT): se ha considerado como costo evitado el costo
de habilitar un depdsito de almacenamiento de residuos solidos peligrosos
en la SET Parque Industrial’ (S/. 19 755.56), asi como el costo de capacitar
a quince (15)° trabajadores de la referida subestacién a fin de informarlos
sobre la peligrosidad de las sustancias téxicas (PCB) con las que podrian
tener contacto directo al manipular los transformadores, y sobre las medidas
de precaucién necesarias para realizar un adecuado manejo de tales
sustancias. Asimismo, se tomé en cuenta un periodo de incumplimiento de
cuarenta y ocho (48) meses, el mismo que comprende desde la fecha de la
supervision (Agosto de 2009) hasta la fecha del calculo de la multa (Agosto
de 2013).

Para dicho costo de construccién, la DFSAI tomé como base al Contrato suscrito entre Electrosur y Stansow
America S.A.C. para la Ejecucién de la Obra: Construccién de Depésitos Materiales Peligrosos — Tacna -llo
Contrato N* ES-C-086-2009 que obra a foja 111.

La DFSAI consider6 a cinco (5) trabajadores por turno, indicando que es razonable que dicha empresa cuente con
tres (3) turnos de trabajo, por tal razén consideré a un total de quince (15) trabajadores.



(b)

(c)

Probabilidad de Deteccion (0,5): se ha considerado una probabilidad media,
dado que la infraccién fue detectada mediante una supervision regular, la
cual es programada por la autoridad en su plan de fiscalizacién anual con el
fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones ambientales.

Factores agravantes y atenuantes (160%): Como factor agravante se ha
identificado la existencia de una potencial afectacion a la salud de las
personas, por lo que se ha estimado aplicar el item 1.7 del factor agravante
correspondiente a la gravedad del dafio potencial o factor f1.

(vi) Con relacioén al inadecuado almacenamiento de los residuos soélidos peligrosos

en

la SET llo la multa es de cuarenta y dos con treinta y cinco centésimas

(42,35) UIT de acuerdo a la Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo
N° 035-2013-OEFA/PCD a utilizar en la graduacién de sanciones:

(@)

(b)

(©)

Beneficio llicito (13,23 UIT): se ha considerado como costo evitado el costo
de construir un depésito de almacenamiento de residuos sélidos peligrosos
en la SET llo® (S/. 24 504.41) asi como el costo de capacitar a quince (15)"
trabajadores de la referida subestacion a fin de informarlos sobre la
peligrosidad de las sustancias téxicas (PCB), con las que podrian tener
contacto directo al manipular los transformadores, y sobre las medidas de
precaucién necesarias para realizar un adecuado manejo de tales
sustancias. Asimismo, se tomé en cuenta un periodo de incumplimiento de
cuarenta y ocho (48) meses, el mismo que comprende desde la fecha de la
supervision (Agosto de 2009) hasta la fecha de calculo de la multa (Agosto
de 2013).

Probabilidad de Deteccién (0,5): se ha considerado una probabilidad media
dado que la infraccién fue detectada mediante una supervisién regular, la
cual es programada por la autoridad en su plan de fiscalizacién anual con el
fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones ambientales.

Factores agravantes y atenuantes (160%): Como factor agravante se ha
identificado la existencia de una potencial afectacion a la salud de las
personas, por lo que se ha estimado aplicar el item 1.7 del factor agravante
correspondiente a la gravedad del dafio potencial o factor f1.

Para dicho costo de construccién, la DFSAI tomé como base al Contrato suscrito entre Electrosur y Servicios de
Ingenieria Consultores Ejecutores SRL para la Ejecucién de la Obra: Construccion de Depositos Materiales
Peligrosos — Tacna —llo Contrato N° ES-C-083-2009 que obra a foja 103.

La DFSAI considert a cinco (5) trabajadores por turno, indicando que es razonable que dicha empresa cuente con
tres (3) tunos de trabajo, por tal razén consideré a un total de quince (15) trabajadores.



El 4 de noviembre de 2013, Electrosur interpuso recurso de apelacién'’ contra la
Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI.

Fundamentos juridicos del recurso de apelacion

a)

b)

c)

d)

La metodologia para el calculo de la multa empleada por la DFSAI en la
Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI solo se aplica a las
actividades vinculadas a la gran y mediana mineria por tanto ésta no debe
aplicarse a Electrosur por ser una empresa distribuidora y comercializadora de
energia eléctrica, conforme al articulo 2° de la Resolucién de Presidencia del
Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD.

Se vulnerod el principio de irretroactividad de las normas, dado que OEFA le
ha impuesto una multa basada en la Resolucion de Presidencia del Consejo
Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD cuando lo correcto era imponer la sancién
en base a |o establecido en la Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas
y Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo
N° 028-2003-OS/CD (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo
N° 028-2003-OS/CD) por encontrarse vigente al momento de la comision de la
infraccion.

Electrosur no ha tenido intencién de cometer las infracciones que se le
imputan dado que se encontraba realizando las acciones necesarias para
cumplir con la normatividad ambiental vigente, las mismas que no han sido
consideradas a la hora de determinar el célculo de la multa. Dichas acciones
fueron las siguientes:

1. Limpieza y remodelacion de la SET Parque Industrial y de la SET llo, tal
como se advierte de las fotografias N° 1,2,3,4,5 y 6 para la primera, y
fotografias 7,8 y 9 para |la segunda, las cuales se adjuntan en el Anexo 1.

2. Construccion de depositos de materiales peligrosos al interior de las
instalaciones materia de observacion, los mismos que cuentan con loza de
concreto, tanque de derrames, cerco perimétrico y techo. Los equipos se
encuentran debidamente rotulados, conforme se advierte de la copia del
contrato e informe de Liquidacién de Obra contenidos en el Anexo 2.

El Beneficio llicito que se le atribuye por haber dejado de construir los
depdsitos de materiales peligrosos en la SET Parque Industrial y en la SET llo,
y por no haber capacitado a su personal, no se ajusta a la realidad, toda vez
que Electrosur construyé dichos depédsitos en los primeros dias del mes de

Fojas 208 a 227.



e))

octubre de 2009 y febrero de 2010, asimismo capacité a su personal en
diciembre de 2010, tal como se acreditaba en el Anexo 3 y en el Cuadro N° 1
y N° 2 de su recurso de apelacion.

La construccién de los referidos depésitos fue efectuada en octubre de 2009 y
terminada en febrero de 2010, por tanto el tiempo de incumplimiento
transcurrido solo corresponderia seis (6) meses y no a cuarenta y ocho (48)
meses.

En referencia a la probabilidad de deteccién, el factor a considerar debe ser 1
(100%), en tanto dicha situacion fue detectada en una supervisién regular del
afno 2008, para lo cual inicié las acciones inmediatas a fin de subsanar las
deficiencias.

Respecto a los factores atenuantes y agravantes: Si bien ha quedado
acreditado que Electrosur incumplié las normas ambientales, al momento del
célculo de la multa debié tenerse presente lo siguiente:

- Las circunstancias atenuantes a fin de que la multa disminuya, tales como

las acciones descritas en el literal c) del considerando 8 de la presente
resolucion.

- Las circunstancias agravantes: No habria una potencial afectaciéon a la

salud de las personas, dado que no se puede afirmar técnica ni
documentalmente que estos equipos estén contaminados con PCB, toda
vez que para confirmar la presencia de dicha sustancia en un equipo al que
se le ha realizado la prueba Kit CLOR —N- OIL® se requiere realizar un
analisis por Cromatografia de Gases, no obstante, la supervisora no realizé
un muestreo del aceite de los transformadores y su posterior analisis por
Cromatografia de Gases para detectar la presencia de PCB en los
transformadores eléctricos.

El 29 de noviembre de 2013, mediante Carta N° G-2746-2013"2, Electrosur remitié a
la DFSAI documentacién relacionada a la medida correctiva impuesta'®.

12

Fojas 231 a 323.

De acuerdo a |a referida comunicacién la documentacién remitida por Electrosur era la siguiente:
1.Guia para el manejo ambiental de equipos, materiales y residuos con PCB.

2.Inventario de Transformadores Electrosur S.A.

3.Inventario de equipos muestreados para descartar PCB.

4. Inventario de equipos contaminados con PCB.

5. Procedimiento para el muestreo de equipos con aceite dieléctrico.



10.

;1

12.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y
Funciones del Ministerio del Ambiente', se crea el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

En mérito a lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental” (en adelante, Ley
N° 29325), el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con personeria
juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado
de la fiscalizacion, supervision, control y sancién ambiental.

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

16

Decreto Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del

Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.

“Segunda Disposicién Complementaria Final

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

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario oficial El
Peruano el 5 de marzo de 2009.

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

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

()

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, y
sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacion ambiental, asi como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en
concordancia con lo establecido en el articulo 17, conforme a lo siguiente:

()

¢) Funcion Fiscalizadora y Sancionadora: comprende la facultad de investigar la comisién de posibles infracciones
administrativas sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados de los instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de
contratos de concesién y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, en concordancia con lo
establecido en el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas cautelares y correctivas.

i
Ley N° 29325.



== 4

13.

14.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'"" se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental del
OSINERGMIN™ al OEFA, y mediante Resolucién de Consejo Directivo
N° 001-2011-OEFA/CD, publicada el 3 de marzo de 2011, se establecié como fecha
efectiva de transferencia de las funciones de supervisién, fiscalizacién y sancién
ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad del OSINERGMIN
al OEFA, el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325, los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFA?, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el 6rgano

Disposiciones Complementarias Finales
“PRIMERA. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacién, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFA, asi como el cronograma para la transferencia del respectivo acervo documentario, personal, bienes y
recursos, de cada una de las entidades.”

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de funciones de
supervision, fiscalizacién y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA, publicado en el diario oficial El
Peruano el 21 de enero de 2010.

“Articulo 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en materia
ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de fransferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en materia
ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN, al Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA".

Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG, publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2007.

“Articulo 18°.- Referencia al OSINERGMIN

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

Ley N° 29325.

“Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

()

Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009.-

“Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (TFA) es el 6rgano encargado de ejercer funciones como dltima instancia
administrativa del OEFA. Las resoluciones del Tribunal son de obligatorio cumplimiento, y constituyen precedente
vinculante en materia ambiental, siempre que se sefiale en la misma Resolucién, en cuyo caso deberan ser
publicadas de acuerdo a Ley.

Articulo 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

Son funciones del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental:

a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos de apelacién interpuestos contra las
resoluciones 0 actos administrativos impugnables emitidos por la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y
Aplicacion de Incentivos.
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15.

16.

17.

18.

encargado de ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa al
interior del OEFA.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

Previamente al planteamiento de las cuestiones controvertidas, este Tribunal
considera importante resaltar que el ambiente es el ambito donde se desarrolla la
vida y comprende elementos naturales, vivientes e inanimados, sociales y culturales
existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida
humana y la de los demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos)?'.

En esa misma linea, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley General
del Ambiente (en adelante, Ley N° 28611)%, prescribe que el ambiente comprende
aquellos elementos fisicos, quimicos y biol6gicos de origen natural o antropogénico
que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla Ia
vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas
y la conservaciéon de los recursos naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacién, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En ese
contexto, cada Estado define cuanta proteccion 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 nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al ambiente es formal y
viene dado por la elevacion al rango constitucional del conjunto de normas juridicas
que regulan los bienes ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una
“Constitucién Ecolégica”, dentro de la Constitucién Politica del Pert, que fija las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente®.

21

23

b) Proponer al Presidente del Consejo Directivo del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro del ambito
de su competencia.
c) Ejercer las demas atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley".

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

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
“Articulo 2°.- Del ambito

(.-)

2.3 Entiéndase, para los efeclos de la presente Ley, que toda mencién hecha al "ambiente” o a “sus componentes”
comprende a los elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual
o asociada, conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual
y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos naturales, la diversidad biol6gica y el patrimonio
cultural asociado a ellos, entre otros”.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC. Fundamento juridico 33.
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19.

20.

21.

22,

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material y viene dado por su
consideracién (i) como principio juridico que irradia todo el ordenamiento juridico; (ji)
como derecho fundamental® cuyo contenido esencial lo integra el derecho a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida; y el derecho a
que dicho ambiente se preserve®; y, (iii) como 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 obligacion de adoptar
medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades
productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se encuentran
contempladas en el marco juridico que regula la proteccién del ambiente y en los
respectivos instrumentos de 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 través del
gjercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido procedimiento
administrativo, asi como mediante la aplicacién de tres grandes grupos de medidas:
(i) medidas de reparacion frente a dafios ya producidos, (ii) medidas de prevencion
frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; y (iii) medidas de precaucion
frente a amenazas de dafos desconocidos e inciertos®.

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

24

25

27

Constitucion Politica del Perti de 1993.

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(-.r)

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, fundamento
juridico 4, ha 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 desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencién del ser humano no debe
suponer, en consecuencia, una alteracién sustantiva de la indicada interrelacion. (...) Sobre el segundo acapite, (...)
entrafia obligaciones ineludibles para los poderes plblicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute. Evidentemente, tal obligacion alcanza también a los particulares”.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.
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23.

24,

25.

SOBRE EL ALCANCE DEL RECURSO DE APELACION

Previamente al analisis de los argumentos de la empresa en su recurso de
apelacion, cabe sefialar que de la revision de lo expuesto por Electrosur en el
considerando 8 de la presente resolucién, se verifica que ésta solo impugné la
resolucién recurrida en el extremo referido al calculo de la multa en relacién a los
criterios beneficio ilicito, probabilidad de deteccién y factores atenuantes vy
agravantes, precisando que “(...) ha quedado acreditado que mi representada
incumplié con normas medio ambientales (...)"?. En virtud a ello, en aplicacion del
numeral 4 del articulo 3° de la Ley N° 27444, el cual obliga a una motivacién
congruente, solo sera objeto de pronunciamiento dicho extremo en el presente
procedimiento administrativo sancionador®.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS A RESOLVER

La resolucién de las controversias planteadas en el presente caso se puede realizar
a partir del anélisis de los aspectos relevantes de las cuestiones controvertidas en el
expediente. De acuerdo con esta metodologia, las respuestas a las controversias
juridicas, formuladas a modo de preguntas principales que a su vez se pueden
sustentar en preguntas y respuestas secundarias, resuelven la controversia
planteada®.

A juicio del Tribunal, las cuestiones controvertidas principales y secundarias en el
presente caso, son las siguientes:

28

kD]

Foja 224.

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril
de 2001.

“Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos adminisirativos:

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.”

Una metodologia para el trabajo juridico similar a la adoptada por el Tribunal es propuesta por Marcial Rubio Correa
que sefiala lo siguiente:

“Del cotejo de los hechos de la realidad y los elementos aportados al caso por el sistema juridico, aparecen los
problemas que deben ser solucionados desde el Derecho.

Los problemas son de dos tipos: principales (o centrales) y accesorios (o secundarios), ambos importantes. El
problema principal es aquel cuya respuesta resuelve el caso planteado (...).

Los problemas accesorios son los que contribuyen a resolver el problema principal (...).

Los problemas deben ser formulados clara y distintamente (primera regla de Descartes) y analizados hasta en sus
unidades de problema mas elementales (segunda regla)”.

Ver: RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Sexta Edicién. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima. 1993. pp. 360 - 361.
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VL.
Vi

26.

27.

28.

(i) Primera cuestién controvertida: Si los criterios de graduacion para el célculo de
la multa aplicados en la Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI
guardan conformidad con el ordenamiento juridico.

(i) Segunda cuestién controvertida: Si se vulneré el principio de irretroactividad de
las normas previsto en la Ley N° 27444,

(iii) Tercera cuestién controvertida: Si el calculo de la multa es conforme al principio
de razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Primera cuestién controvertida: Si los criterios de graduacién para el célculo
de la multa aplicados en la Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI
son conformes al ordenamiento juridico.

Electrosur en el literal a) del considerando 8 de la presente resolucion, refiere que
no le son aplicables los criterios para graduar la sancion recogidos en la Resolucién
Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI, en tanto ésta contiene la metodologia para el
célculo de la multa aplicable a empresas cuyas actividades estan vinculadas a la
gran y mediana mineria, pero no a aquellas pertenecientes al sector eléctrico.

A continuacién corresponde verificar a este Tribunal si los criterios de graduacién de
la sancion recogidos en la resolucién apelada por Electrosur, son conformes al
ordenamiento juridico.

Al respecto, cabe indicar que de acuerdo al principio de razonabilidad, reconocido
en el numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las
decisiones de la autoridad administrativa que impliquen la imposicién de sanciones
deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida, manteniendo la
debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que se deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de
su cometido®”.

Por su parte, el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444 regula el principio de
razonabilidad aplicable en el marco de la potestad sancionadora administrativa,

Ley N° 27444,

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

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida 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.”

14



30.

31.

32.

precisando que la comisién de la conducta sancionable no debe resultar mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién.

En tal sentido, el principio de razonabilidad prescribe que las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién,
debiendo observar los si?uientes criterios que en orden de prelacion se sefalan a
efectos de su graduacién’:

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

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

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

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

En este orden de ideas, se advierte que la determinacion de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinados parametros claramente definidos a nivel
normativo, se encuentra dentro del ambito de la potestad discrecional con que
cuenta la administracién, con el propésito de individualizar en un caso especifico la
consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comisién de la infraccién
administrativa.

En esa linea, con relacién a la aplicacion del principio materia de analisis, Morén
Urbina explica lo siguiente:

“(...) cuando la ley autoriza a una autoridad publica la aplicaciéon de
sanciones administrativas le apodera de una competencia marcadamente

discrecional que se trasunta en el margen de apreciacion subjetiva que
tiene para poder tipificar la conducta incurrida, en determinar las pruebas

Ley N° 27444,
“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulle 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 prelacidn se sefialan a efectos de su graduacion:

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

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccién;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

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

16



necesarias, en la valoracién de las circunstancias agravantes y atenuantes
alrededor de la infraccién y en la eleccion de la sancién a aplicarse, dentro
del catilogo de sanciones habilitadas por la _normativa™>. (Subrayado

agregado)

Bajo dicho contexto, el articulo 33° de la Resolucion de Consejo Directivo
N° 012-2012-OEFA/CD, Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
del OEFA (en adelante, Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD)
recoge los criterios para graduar la sancion, asi como los demas criterios previstos
en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

En virtud de lo expuesto, se observa que el OEFA se encuentra habilitado a emitir
las normas correspondientes a fin de reglamentar el procedimiento administrativo
sancionador, asi como a establecer criterios respecto a la gradualidad de las
sanciones correspondientes, en virtud a lo dispuesto por el numeral 2 del articulo
Il del Titulo Preliminar de Ley N° 27444 asi como en el numeral 229.2 del articulo
229° de la Ley N° 27444%,

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador. Novena
Edicién. Gaceta Juridica. P. 699.

Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD, Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.
“Articulo 33°.- Criterios para graduar la sancién
Para graduar la sancién se aplicaran los siguientes criterios:
(i) El beneficio ilicito esperado;
(i) La probabilidad de deteccién de la infraccién;
(iii) El dafio potencial a los bienes juridicos materia de proteccion;
(iv) El dafio concreto a los bienes juridicos materia de proteccion;
(v) La extension de los efectos de la infraccion; y,
(vi) Los demas criterios previstos en el Numeral 3 del Articulo 230° de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General.”

Ley N° 27444,
“Titulo Preliminar

(...)

Articulo Il.- Contenido

(--)

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de
la materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son
tratados expresamente de modo distinto.

]
Articulo 229.- Ambito de aplicacién de este Capitulo

229.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a los procedimientos
establecidos en leyes especiales, las que deberan observar necesariamente los principios de la potestad
sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.

Los procedimientos especiales no podrdn imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las
previstas en este Capitulo."
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35.

36.

37.

38.

39.

En el presente procedimiento administrativo, la sancién impuesta respecto al
incumplimiento del literal h) del articulo 31° de la Ley N° 25844 se encuentra
prevista en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Tipificacion y Escala de Multas y
Sanciones de Electricidad contenida en la Tipificaciéon de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de OSINERGMIN, aprobada por Resolucién N° 028-2003-
OS/CD y sus modificatorias.

Asi las cosas, a efectos de determinar y graduar las sanciones aplicables dentro de
los margenes citados en el parrafo precedente, la DFSAI aplicé la férmula descrita
en el numeral 39 de la Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI*® de fecha
11 de octubre de 2013%.

En dicha formula, la DFSAI consider6 los siguientes criterios a fin de graduar la
sancion:

i. Beneficio ilicito derivado de la infraccion (B),
i. Probabilidad de detecciéon (p) y
iii. factores atenuantes y agravantes (F))

De lo anterior, se advierte que los referidos criterios considerados por la DFSAl en la
Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI se encuentran acordes con los
criterios recogidos por el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, asi como
por la Resolucién de Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA/CD.

En ese sentido, de acuerdo al analisis expuesto al inicio del presente numeral, la
administracion guarda un nivel de discrecionalidad para determinar la cuantia de la
sancion aplicable dentro de los rangos minimos y maximos establecidos para cada

36

Multa = [B—] " 1 + =L
P

El marco conceptual que sustenta la metodologia empleada viene dado por la Teoria de la Ejecucién Publica de las
Leyes, la cual considera que el Estado tiene la funcién de detectar y sancionar a los infractores de la normatividad,
asi como lograr que todos los agentes que conforman la sociedad cumplan con dichas disposiciones a través de la
imposicion de sanciones y penalidades.

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

Sobre el particular en el presente caso se ha utilizado el modelo de multa ex — ante, la misma que considera como
multa éptima aquella que iguala los beneficios de la empresa y el costo de no prevenir las infracciones a las normas

ambientales, de modo que la empresa no tenga incentivos para infringir la ley.
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40.

41.

42,

tipo de infraccion, razén por la cual para lograr esta individualizacién se encuentra
autorizada a emplear la metodologia que resulte coherente con los fines de su
potestad punitiva.

Asimismo, es de advertir que la aplicacion de los criterios para graduar la sancién
establecidos en la Ley N° 27444, asi como los recogidos en la Resolucién de
Consejo Directivo N° 012-2012-OEFA-CD, no se restringe a una determinada
actividad (como las vinculadas a la gran y mediana mineria) sino a todas aquellas
sujetas al ambito de fiscalizacién ambiental de competencia del OEFA, que con
motivo del incumplimiento de obligaciones contenidas en la normatividad ambiental,
compromisos asumidos en los instrumentos de gestion ambiental, entre otros, y que
constituyen infraccion administrativa, son sancionadas con la imposiciéon de una
multa.

Por tanto, una vez establecida la responsabilidad de parte de un sujeto de derecho
que desarrolla actividades econémicas sujetas al &mbito de fiscalizacién ambiental
de competencia del OEFA, entre ellas, las de distribucién y comercializacién de
energia eléctrica, la autoridad administrativa estara facultada a la aplicacién de los
mencionados criterios a fin de aumentar o disminuir el quantum de la multa. De ese
modo, en el presente caso la DFSAI decidié aplicar al sector electricidad, los
criterios recogidos en la Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-
2013-OEFA/PCD, en cuyo articulo 4°, establece que podra ser aplicada,
supletoriamente, en la graduaciéon de sanciones correspondientes a las actividades
no comprendidas a la gran y mediana mineria.

De este modo, el disefio y aplicacién de la formula materia de analisis encuentra
justificacién en el marco de la potestad discrecional reconocida a partir del propio
principio de razonabilidad.

En consecuencia, la aplicacién de los criterios de graduacion para el célculo de la multa
aplicados en la Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAIl, es conforme al
ordenamiento juridico, dado que se ha realizado en virtud a la potestad discrecional de la
administracion.

VI.2 Segunda cuestién controvertida: Si se vulneré el principio de irretroactividad

43.

de las normas previsto en la Ley N° 27444,

En el literal b) del considerando 8 de |la presente resolucion, el recurrente manifesté
que se habria vulnerado el principio de irretroactividad de las normas previsto en la
Ley N° 27444 en tanto, en el presente procedimiento administrativo sancionador, no
se aplicd la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD que se
encontraba vigente a la fecha de comisién de la infraccién sino la Resolucién de
Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD.
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44,

45.

46.

47.

Al respecto, es oportuno sefialar que el articulo 103° de la Constitucion Politica de
1993 asi como el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil®?, recogen la regla
de la aplicacion inmediata de la ley. En virtud de dicha regla, las normas se aplican
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes durante su
vigencia.

En esa linea el principio de irretroactividad previsto en el numeral 5 del articulo 230°
de la Ley N° 27444, establece que solo seran aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes a la fecha de comisién del ilicito administrativo, salvo que
las posteriores le sean mas favorables®.

En ese sentido, Rubio Correa ha sefialado que “cada norma juridica debe aplicarse
a los hechos que ocurran durante su vigencia, es decir, bajo su aplicacion
inmediata™’;, mientras que el Tribunal Constitucional también ha explicado
reiteradamente que;

“72. (...) nuestro ordenamiento adopta la teoria de los hechos cumplidos
(excepto en materia penal cuando favorece al reo), de modo que la norma
se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes’ (STC
0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar una norma (...) en_ el

tiempo debe considerarse (...) consecuentemente, el principio de aplicacién

inmediata de las normas™'. (Subrayado agregado)

En el presente caso, Electrosur alegé que no se aplico la Resolucién de Consejo
Directivo N° 028-2003-0S/CD, vulneréndose el principio de irretroactividad de las

kL

38

41

Constitucién Politica del Pert de 1893.

“Articulo 103°.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon
de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supueslos, en
materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia
que declara su inconstitucionalidad.

..y

Decreto Legislativo N° 295, Cédigo Civil, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de julio de 1984.

Titulo Preliminar

“Articulo lll.- La Ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene
fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del Perd.”

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.-

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

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

RUBIO COREA, Marcial. Aplicacién de la Norma Juridica en el Tiempo. Primera edicién. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru. P.34

Fundamentos 72, 73 y 74 de la Sentencia del Pleno Jurisdiccional recaida en el expediente N° 00008-2008-PIITC.
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48.

49.

normas; no obstante, contrariamente a lo alegado por el recurrente, el presente
procedimiento administrativo sancionador se inicié con la referida norma tipificadora,
conforme se observa de la Resolucion de imputacion de cargos (Resolucion
Subdirectoral N° 669-2013-OEFA/DFSAI/SDI del 12 de agosto de 2013), la cual se
encontraba vigente al momento de comisién de la infraccion.

Asimismo mediante la Resolucién Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI, se
sancioné a Electrosur con la escala de multas recogida en la Resolucién de Consejo
Directivo N° 028-2003-OS/CD, para la infraccion materia de evaluaciéon en el
presente procedimiento sancionador.

Finalmente conviene sefalar que, conforme se indicé en los considerandos
precedentes, a fin de determinar el quantum de la sancién dentro del tope
establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD, la DFSAI,
en virtud de la potestad discrecional de la administracién, utilizé la metodologia
recogida en la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo
N°® 035-2013-OEFA/PCD inspirada en los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad establecidos en la Ley N° 27444.

De lo antes expuesto, se concluye que no se vulneré el principio de irretroactividad de las
normas previsto en la Ley N° 27444, dado que se sancion6 de acuerdo a la escala de
multas recogida en la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0OS/CD, la cual se
encontraba vigente al momento de comision de la infraccion.

VI.3 Tercera cuestion controvertida: Si el calculo de la multa es conforme al

50.

51.

52.

principio de razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley
N° 27444,

Electrosur, en los literales c) al g) del considerando 8 de la presente resolucién,
cuestiond el calculo de la multa desarrollado por la DFSAI en la Resolucién
Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI de fecha 11 de octubre de 2013. A fin de
verificar si dicho célculo es correcto, a continuaciéon se evaluara cada criterio asi
como el valor otorgado por cada uno de ellos.

En lo que se refiere al Beneficio llicito, Electrosur alega que construyé depésitos de
materiales peligrosos tanto en la SET Industrial como en la SET llo, precisando que
estos fueron ejecutados en los primeros dias del mes de octubre de 2009 y
culminados en febrero de 2010.

Al respecto, previamente, debe sefalarse que al momento de efectuada la

supervision (del 11 al 14 de agosto de 2009), se acredité que Electrosur no habia
almacenado de forma adecuada sus residuos sélidos peligrosos (transformadores
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53.

54,

56.

56.

contaminados con PCB), tal como fue reconocido por la propia empresa en el
presente procedimiento administrativo sancionador,

Por tanto, la Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI consideré como costo
evitado la construccion de un depésito de residuos sélidos tanto en la SET Parque
Industrial como en la SET llo, a fin de que en ellos se almacenen adecuadamente
los transformadores con PCB.

En cuanto al tiempo en que Electrosur se mantuvo en incumplimiento, éste sefiala
que solo debia considerarse seis (6) y no cuarenta y ocho (48) meses como o
considera DFSAI, dado que los depésitos fueron construidos en febrero de 2010 en
la SET Parque Industrial y en la SET llo.

Sobre ello cabe mencionar que de acuerdo al numeral 2 del articulo 162° de la Ley
N° 27444, corresponde a los administrados aportar pruebas mediante Ia
presentacién de documentos, informes, etc*.

En el caso bajo anélisis, de los documentos que presentd Electrosur a lo largo del
procedimiento administrativo sancionador se tiene los siguientes:

a) La Carta N° G-1324-2009 del 27 de noviembre de 2009 en la que Electrosur
indicé que:

"

6.ELECTROSUR no minimiza los impactos dafiinos y no considera todos
los efectos potenciales sobre la calidad del aire y suelo, ya que se ha
constatado transformadores con PCB, diez (10) en el almacén Parque
Industrial y cuatro (4) en el almacén llo.

Con respecto a esta observacion y de acuerdo a lo dispuesto por su
representada, estamos procediendo a subsanar esta observacion,
procediendo a colocar rétulos de identificacion a todos los transformadores
con PCB. Asimismo, hemos procedido a trasladar a un lugar mas adecuado
dichos transformadores, hasta acabar de construir los depésitos de
almacenamiento de materiales peligrosos, tanto en la SET llo como en la
SET.PARQUE INDUSTRIAL™.

Ley N° 27444,

“Articulo 162°.- Carga de la prueba

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

Foja 114.
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No obstante, en la referida carta no se adjunté documentacién que sustente su
afirmacién, por tanto no existe medio de prueba que acredite que Electrosur
subsano la referida observacion recogida en el Informe de Supervision

Sin perjuicio de ello, se aprecia que en la referida comunicacién, Electrosur adjunta,
entre otros, documentos denominados “Contrato para la Ejecucién de la Obra:
Construccién de Depésitos Materiales Peligrosos — Tacna - llo Contrato  N° ES-C-
086-2009" y “Contrato para la Ejecucién de la Obra: Construccion de Depdsitos
Materiales Peligrosos — Tacna — llo Contrato N° ES-C-083-2009", celebrados con
una empresa contratista el 5 y 3 de agosto de 2009 respectivamente, los cuales
tienen por objeto la construccién de depdsitos de materiales peligrosos en Tacna e
llo. Sin embargo, con dichos documentos no es posible verificar que los depdsitos
hayan sido construidos en la fecha alegada por la referida empresa pues solo
constituyen un acuerdo de partes que obliga, a una parte, a construir o ejecutar un
trabajo y, a la otra, a pagar una retribucién a cambio.

b) La Carta N° G-1959-2013 del 4 de setiembre de 2013*, a través de la cual
Electrosur presenta sus descargos e indica que:

“(...) en la S.E.T. Parque Industrial se han colocado de manera ordenada
los transformadores y otros equipos presuntamente contaminados con
PCB, el mismo (sic) que tiene piso de cemento, cerco perimético, techo y
un tanque para contener fugas de aceite y/o liquidos que puedan
contaminar el suelo, de igual modo se ha procedido a sefialar este deposito
de Materiales Peligrosos.”

(---)

En la S.E.T. Pampa Inaldmbrica - llo, hemos procedido a construir también
el depésito de materiales peligrosos al interior de esta S.E.T., el cual a la
fecha consta de una losa y el tanque de contencién de derrames de
liquidos peligrosos (aceite, agua contaminada, etc.), en esta loza de
concreto se han ubicado los transformadores en desuso (...) asimismo se
estd procediendo a solicitar la ampliacion presupuestaria correspondiente
par iniciar la construccion del cerco perimétrico y el techo de este Depésito
de Materiales Peligrosos y acabar la construccion de esta nueva
instalacion.”

A fin de sustentar sus afirmaciones, Electrosur acompafié a sus descargos
fotografias de la construccién de un depésito en la SET Parque Industrial y de solo
una loza de concreto en la SET llo. No obstante, de ellas no es posible determinar

4

Fojas 153 a 176.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

que los mencionados depdésitos fueron construidos en la fecha indicada por
Electrosur, es decir en febrero de 2010.

Por tanto al no haber medio de prueba que sustente los hechos alegados por
Electrosur en referencia al tiempo de incumplimiento, se concluye que este
comprende el periodo de agosto de 2009 (fecha de la supervisién) a agosto de 2013
(fecha de calculo de multa), es decir cuarenta y ocho (48) meses, tal como fue
considerado por la DFSAI.

En lo que respecta a la probabilidad de deteccién media de 0,50, aplicada por la
DFSAI en el numeral 45 y 55 de la Resolucién Directoral N° 477-2013-
OEFA/DFSAI, debe indicarse que la probabilidad de deteccién es la posibilidad de
gue la comisién de una infraccién sea detectada por la autoridad administrativa.

Por tanto, al haberse detectado el incumplimiento a la normativa ambiental por parte
del administrado mediante una visita de supervisién regular, se consider6 que la
probabilidad de deteccion era media (0,50), puesto que en este tipo de supervision
no se conoce previamente si se va encontrar o no algun incumplimiento al ser
programada por la misma autoridad en su plan de fiscalizacién anual. Asimismo, es
de advertir que, contrariamente a lo alegado por el recurrente, en supervisiones
anteriores no se detect6 hallazgos como los que son materia de evaluacién en el
presente procedimiento administrativo sancionador®.

Finalmente en cuanto a los factores atenuantes y agravantes, se aprecia que para el
primero de ellos, el recurrente considera que debe tenerse en cuenta que construy6
los depésitos de residuos peligrosos para la SET Parque Industrial y para la SET llo
en febrero de 2010, sin embargo tal como se concluyé en los considerandos
precedentes esta aseveracion no ha sido sustentada en los medios probatorios
pertinentes, tales como un acta de conformidad de obra que sefale |la fecha de
entrega, entre otros.

En lo que se refiere al factor agravante, el recurrente sefiala que no habria
afectacién a la salud de las personas en tanto no es posible afirmar que los
transformadores estén contaminados con PCB, pues en la supervision no se realizo
ningin muestreo del aceite en los transformadores y su posterior analisis por
Cromatografia de Gases, a fin de detectar la presencia de dicho compuesto quimico
en los mencionados equipos.

Sin perjuicio de que el propio recurrente reconoce que en el presente procedimiento
administrativo sancionador “incumplié normas medio ambientales™® (por ello solo

45

4

Asi se advierte de Informe de Supervision en el item "Observaciones anteriores” : Foja 53.

Foja 224,
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63.

65.

impugno el calculo de la multa) y que el hecho imputado esta referido al inadecuado
almacenamiento de los residuos soélidos peligrosos, debido a que almacené
transformadores con PCB sobre superficie permeable, a la intemperie y sin
identificar su contenido; debe sefnalarse que del Informe de Supervisién, como
sustento a la observacion N° 6 (la misma que contiene la descripciéon del hecho
imputado en ambas subestaciones de transmisién), se aprecian los resultados de
los analisis de Aceite Dieléctrico contaminados con PCB que indican “positivo” la
presencia de dicha sustancia en varios de los tranformadores eléctricos®’.

Asimismo es de notar que de las vistas fotograficas N° 12 y N° 14 del Informe de
Supervision se consigna que los transformadores muestran fugas de aceite
dieléctrico sobre la superficie permeable*®, adicionalmente a ello se aprecian
etiquetas en las que se indica “Equipo contaminado con PCBs™**

Del mismo modo, en lo que se refiere al tipo de andlisis que debe efectuarse al
aceite de los transformadores para determinar si estos contienen PCB, el propio
recurrente en el documento que presenté denominado “Guia para el Manejo
Ambiental de Equipos, Materiales y Residuos con PCBs™ indicé lo siguiente:

“(...) la presencia de cloruros en la muestra no necesariamente significa
que se trate de una sustancia contaminada con PCBs ya que podria
tratarse de otra fuente de clorados. Sin embargo en la industria eléctrica es
sumamente raro gque el fluido utilizado en los transformadores se encuentre
clorados si no es por presencia de PCB, por lo tanto se puede asegurar gue
estos métodos [método cualitativo-cuantitativo que se basa en el uso de los
Kits CLOR —=N- OIL®] son adecuados para detectar PCBs” (Subrayado
agregado).

Finalmente, de acuerdo al Anexo 4 del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, los
materiales que contienen PCB son considerados peligrosos y por ello, podrian
afectar a la salud de las personas:

“ANEXO 4
LISTA A: RESIDUOS PELIGROSOS

(-

47

48

49

50

Fojas 12 al 17.
Fojas 45 y 46.

Foja 44.

Fojas 316 y 317.
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A3.0 RESIDUOS QUE CONTENGAN PRINCIPALMENTE
CONSTITUYENTES ORGANICOS, QUE PUEDAN CONTENER METALES
Y MATERIA INORGANICA

G

AS3.18 Residuos y articulos que contienen, consisten o estan contaminados
con bifenilo policlorado (PCB), terfenilo policlorado (PCT), naftaleno
policlorado (PCN) o bifenilo polibromado (PBB), o cualquier otro compuesto
polibromado analogo, con una concentracién igual o superior a 50 mg/kg.

(...)". (Subrayado agregado)

66. Conforme lo antes mencionado, es adecuado considerar como agravante un dafio
potencial a la salud de las personas conforme lo indicado por la DFSAI en la
Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSALL

Por todo lo expuesto, se concluye que el calculo de la multa por cada infraccién es
conforme al principio de razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley
N° 27444, por lo que debe desestimarse lo sefialado por la recurrente.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, Decreto Legislativo N° 1013 - Ley de Creacion, Organizaciéon y
Funciones del Ministerio del Ambiente, Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental — OEFA y la Resolucién N° 032-2013-OEFA/CD que aprueba el
Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA;

SE RESUELVE:

Articulo primero.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 477-2013-OEFA/DFSAI del
11 de octubre de 2013, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion, quedando agotada la via administrativa.

Articulo segundo.- DISPONER, que el monto de la multa impuesta ascendente a setenta
y ocho con veintidés centésimas (78,22) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), sea
depositado por la recurrente en la cuenta recaudadora N° 00 068 199344 del Banco de la
Nacién, en moneda nacional, debiendo indicar al momento de la cancelacion al banco el
numero de la presente Resolucion; sin perjuicio de informar en forma documentada al
OEFA.
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Articulo tercero.- NOTIFICAR l|a presente resolucion a EMPRESA REGIONAL DE
SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD ELECTROSUR S.A. y REMITIR el expediente

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

Registrese y comuniquese.

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

LENIN WILLIAM POSTIGO DE LA MOTTA
Presidente

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental al de Fiscalizacion Ambiental

'FRANCIE : HECTOR/ADRIAN CHAVARRY ROJAS
Vocal Vocal
Tribunal'de|Fiscalizacién Ambiental Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
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