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Resumen:

La importancia de los instrumentos de gestion ambiental preventivos radica en
constituirse como una herramienta que antecede los impactos ambientales y proyecta
soluciones eficientes en favor del medio ambiente. No es menos importante indicar que
estos instrumentos, pueden requerir modificaciones o ampliaciones las cuales se
tramitaran con posterioridad al inicio de sus operaciones, toda vez que, aun cuando sea
exhaustivo en su primera version, seria irreal que recojan todos los impactos socio

ambientales posibles.

Este trabajo busca establecer la viabilidad de aplicar el principio de retroactividad
benigna con relacion a los instrumentos de gestion ambiental, a partir del procedimiento
administrativo sancionador seguido contra la Central Hidroeléctrica Potrero por el
incumplimiento de obligaciones establecidas en la declaracion de impacto ambiental. En
este caso, antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador, el Gobierno
Regional de Cajamarca aprobo el informe técnico sustentatorio de la Central, que
cambié favorablemente para el administrado las obligaciones imputadas como
infraccidon; sin embargo, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental consideré que los
instrumentos de gestion ambiental no son normas tipificadoras y, en consecuencia, no

cabia aplicar la retroactividad benigna.

Como conclusion se afirma la viabilidad de aplicar el principio en cuestion, pues la
nueva herramienta de gestion ambiental, en este caso, el informe técnico sustentatorio,
tiene condiciones mas favorables para el administrado, lo cual deberia repercutir

retroactivamente en el procedimiento sancionador.

El método empleado para estudiar la razonabilidad de la resolucion es el cualitativo,

para lo cual se ha recurrido a fuentes normativas, jurisprudenciales y a la doctrina.

Abstract:

The importance of Preventive Environmental Management Instruments lies in becoming
a tool that anticipates environmental impacts and projects efficient solutions in favor of
the environment. It is important to indicate that these instruments may require
modifications or extensions which will be processed after the start of their operations,
because, although they are extensive in their first version, it is unlikely that they will

include all possible socio-environmental impacts.



Taking this into consideration, this work aims to establish the viability of applying the
principle of benign retroactivity in relation to environmental management instruments,
based on the administrative sanctioning procedure followed against the Potrero
Hydroelectric Power Plant, for the breach of obligations established in the declaration of
environmental impact. In this case, before the start of the administrative sanctioning
procedure, the Regional Government of Cajamarca approved the technical support
report of the Hydroelectric Power Plant, which favorably changed the obligations
imputed as an infraction for the company. However, the Environmental Control Court
considered that the Environmental management instruments are not standard rules and,

consequently, benign retroactivity could not be applied.

The work concludes that applying the principle is legally viable, because the new
environmental management tool, in this case, the Sustaining Technical Report, has more
favorable conditions for the company, which should retroactively affect the sanctioning

procedure.

The method used to study the reasonableness of the resolution is qualitative, for which

normative, jurisprudential, and doctrine have been used.
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Técnico Sustentatorio, Declaracion de Impacto Ambiental y Procedimiento

Administrativo Sancionador
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IL. INTRODUCCION. —

1. Mediante la resolucion N° 077-2021-OEFA/TFA-SE, la cual es materia de analisis en
el presente trabajo de investigacion, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, “TFA”) del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, “OEFA”) resolvié el recurso de apelacion presentado por la “Empresa
Eléctrica Agua Azul S.A” (en adelante, “Agua Azul” — “la Empresa”), respecto a la
imputacién de dos conductas infractoras por el incumplimiento de lo establecido en
la declaracion de impacto ambiental de la Central Hidroeléctrica Potrero (en adelante

“DIA Potrero”).

2. De acuerdo con las direcciones de OEFA, las obligaciones fiscalizables e
incumplidas por Agua Azul se encontraban establecidas en la DIA Potrero, siendo

estas las siguientes:

Tabla 1
Infracciones imputadas a Agua Azul por el incumplimiento de monitoreos

establecidos en la Declaracion de Impacto Ambiental

N° Conducta Infractora

1 | Agua Azul incumpli6é lo dispuesto en la DIA Potrero, toda vez que no
realiz6 el monitoreo trimestral de control de fauna y flora, correspondiente

al tercer y cuarto trimestre del 2018; y primer trimestre del 2019.

2 | Agua Azul incumplié lo dispuesto en la DIA Potrero, toda vez que no
realiz6 el monitoreo de radiaciones electromagnéticas en los cuatro puntos
establecidos, correspondiente al cuarto trimestre de 2018 y primer trimestre

de 2019.

Nota: Esta tabla es de elaboracion propia y ha sido adaptada de la informacion contenida en el expediente administrativo N°

1658-2019-OEFA/DFAI/PAS.

3. La defensa de Agua Azul no negd el incumplimiento de las imputaciones, sin
embargo, sefaldé que antes de la notificacion del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, la Direccion Regional de Energia y Minas del Gobierno
Regional de Cajamarca (en adelante, “DREM Cajamarca”) aprobo el informe técnico

sustentatorio (en adelante, “ITS Potrero”), lo cual debid ser tomado en consideracion



para el archivamiento del proceso. Asi, Agua Azul indic6 que el ITS Potrero
establecia condiciones mdas favorables respecto a las imputaciones por
incumplimiento de la DIA Potrero, con lo cual, en aplicacion del principio de
retroactividad benigna, las imputaciones debian ser declaradas archivadas. En ese
sentido, el argumento central de Agua Azul consistia en que, a consecuencia de la
aprobacion del ITS Potrero, las omisiones que en su momento habrian configurado
infracciébn, ya no lo eran més, y que retroactivamente tampoco debian ser

consideradas como tales.

. De acuerdo con lo planteado, como cuestion previa para abordar el problema
principal, resulta importante determinar la naturaleza juridica de la DIA Potrero y el
ITS Potrero. Al respecto concluiremos que estas herramientas si bien no son normas
tipificadoras, en lo que coincidimos con el TFA, si se constituyen como normas

complementarias de una norma sancionadora en blanco en materia administrativa.

. Ahora bien, el problema principal que aborda el presente trabajo consiste en
determinar la viabilidad de la aplicacion del principio de retroactividad benigna con
relacion a los instrumentos de gestion ambiental preventivos. Al respecto, como
hipotesis consideramos que, si es viable la aplicacion de dicho principio, en
contraposicion al criterio adoptado por el TFA. Asi, defenderemos que, si bien la
norma tipificadora de la sanciéon no ha cambiado, lo que si se ha modificado es la
norma complementaria, supuesto que también admite la retroactividad de la norma

en el tiempo.

. En este sentido, indicaremos que la norma tipificadora de la sancion no ha cambiado,
pero la norma complementaria que se encuentra recogida en la DIA Potrero si lo ha
hecho en la medida que, posteriormente, el ITS Potrero establecié condiciones mas

favorables para el administrado.

. Como problema secundario determinaremos la oportunidad del procedimiento hasta
el cual se puede aplicar el principio de retroactividad benigna. En este sentido, es
pertinente establecer si habria alguna diferencia para la aplicacion del principio
mencionado en caso de que el ITS Potrero se hubiera aprobado después del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, pero antes de la emision de la resolucion

de primera instancia. En esta misma linea, explicaremos el supuesto en el que el ITS
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Potrero se aprueba habiendo ya un pronunciamiento de la autoridad decisora. Asi,
estableceremos hasta que momento procedimental es factible aplicar el principio de

retroactividad benigna.

8. En adicion al problema secundario planteado, en el caso en concreto, el ITS Potrero
se aprob6 antes de la imputacion de cargos o inicio del procedimiento administrativo
sancionador; con lo cual, nos parece conveniente realizar una distincion entre la
aplicacion de la retroactividad benigna y la figura de “subsanacion de infracciones
regulado” en el literal f del inciso 1 del articulo 257 del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado mediante Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS que sefiala como eximente de responsabilidad administrativa “la
subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision imputado
como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de
la imputaciéon de cargos”. Asi, buscaremos evidenciar porque no son lo mismo y

remarcaremos las diferencias entre ambos.

9. Ahora bien, para llegar a las conclusiones ha sido necesario el estudio de la literatura
relacionada con las normas penales en blanco y la retroactividad de sus normas
complementarias. En la medida que el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador comparten una serie de principios, entre otros, el de retroactividad
benigna y el de tipicidad, lo desarrollado en el ambito del derecho penal puede ser
util para resolver la incertidumbre juridica planteada en este trabajo. Asimismo, cabe
resaltar que en el problema juridico principal y el problema secundario planteados,
convergen el derecho ambiental y el derecho administrativo sancionador, con lo cual,
el andlisis no estard exento de abordar lo correspondiente a los instrumentos de
gestion ambiental preventivos y el procedimiento administrativo sancionador en

materia ambiental.

III. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION. —

10. La motivacion para abordar esta resolucion, y los problemas que plantea, se basa en
la vigencia del problema y el concurrente criterio esbozado por OEFA para resolver
la situacion planteada. Para la eleccion de la resolucion materia de andlisis se ha

tenido en consideracion las recurrentes resoluciones emitidas por la Direccion de



11.

12.

Iv.

13.

Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivo del OEFA (en adelante, “DFAI”) y el TFA,
en la medida que exponen que los instrumentos de gestion ambiental, al entrar en
contradiccion con el principio de legalidad del derecho sancionador, no son

plausibles de la aplicacion del principio de retroactividad benigna.

Consideramos que el criterio desarrollado por OEFA en el caso de Agua Azul nos
permite abordar el problema de la aplicacion del principio de retroactividad benigna
con relacion a los instrumentos de gestion ambiental que se modifican con el tiempo
y que establecen condiciones mas favorables para los administrados, con lo cual, se
genera el escenario perfecto para debatir la viabilidad de aplicar el principio en

cuestion en los procedimientos administrativos sancionadores.

Como se ha sefialado, creemos que la situacion planteada no ha sido suficientemente
justificada por ambas instancias de OEFA, teniendo en cuenta que la complejidad del
caso demanda mayor desarrollo tedrico. De esta manera, se busca aportar

académicamente en el tratamiento juridico para la resolucion del problema.

RELACION DE HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA. -

Con fecha 24 de abril de 2013, mediante Resolucion Regional N°
048-2013-GR-CAJ-DREM, la DREM Cajamarca aprobd la DIA Potrero. Este

instrumento de gestion ambiental estipula en el numeral 7.5.6, lo siguiente:

Figura 1

Frecuencia de Monitoreos de la Declaracion de Impacto Ambiental Potrero.



Fuente. Tomado de la Declaracion de Impacto Ambiental de la Central Hidroeléctrica Potrero que ha sido
analizado en el expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, folio 2. El grafico representa la cantidad de veces, en el periodo de un afio, en el cual Agua Azul se

encontraba obligada a realizar monitoreos para radiaciones electromagnéticas y de control de flora y fauna.

Elaboracion: OEFA.

14. De lo plasmado en la herramienta ambiental, se desprende que Agua Azul tenia los
siguientes compromisos ambientales que deberian ser cumplidos en la etapa de

operacion:

e Realizar el monitoreo de control de radiaciones electromagnéticas
trimestralmente; esto es, cuatro veces al afio correspondiente al primer,
segundo, tercer y cuarto trimestre. Asimismo, el nimero de monitoreos
minimos a realizarse deberia ser en cuatro puntos. Cabe resaltar, en relacion a
los puntos de monitoreo, que la DIA Potrero no especifico cudles serian las
cuatro estaciones de monitoreo.

e Realizar el monitoreo de control de fauna y flora trimestralmente; esto es,
cuatro veces al afio correspondiente al primer, segundo, tercer y cuarto
trimestre. Asimismo, el nimero de monitoreos minimos a realizarse deberia
ser en cuatro puntos. Cabe resaltar, con relacion a los puntos de monitoreo,
que la DIA Potrero no especificé cuales serian las cuatro estaciones de

monitoreo.

15. Posteriormente, los dias 24 y 25 de junio del 2019, la Direccion de Supervision
Ambiental en Energia y Minas del OEFA (en adelante, “DSEM), realizd una
supervision regular en las instalaciones del proyecto de Agua Azul; denominado

“Central Hidroeléctrica Potrero”. Los resultados se encuentran recogidos en el Acta
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de Supervision que obra en el expediente N° 0185-2019-DSEM-CELE el mismo que

determind lo siguiente:

Figura 2

Hechos verificados en el Acta de Supervision

Fuente. Tomado del Expediente N° 0185-2019-DSEM-CELE, PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, folio 1. El grafico presenta los hechos detectados por la Autoridad de Supervision del OEFA en el

presunto incumplimiento del monitoreo de control de flora y fauna y radiaciones electromagnéticas.

Elaboracion: OEFA.

16. Cabe resaltar que, durante la ejecucion de la supervision regular a Agua Azul, la
empresa ya se encontraba tramitando la aprobacion del ITS Potrero. Esto se
evidencia; ya que, en el item 5 del Acta de Supervision, el administrado realiz6 la

observacion que se muestra a continuacion, informando del procedimiento en tramite

a OEFA:

Figura 3

Observaciones de la Empresa en el Acta de Supervision

Fuente. Tomado del Acta de Supervision que forma parte del expediente N° 0185-2019-DSEM-CELE —
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, foliol. Mediante esta observacion de la empresa, en
relacion a los hechos verificados por la Autoridad de Supervision, Agua Azul indic6 que las obligaciones de

monitoreos se encontraban en proceso de modificacion.

Elaboracion: OEFA.

17. Con fecha 14 de octubre de 2019, y antes de que se emita el Informe de Supervision,

la. DREM Cajamarca, mediante Resolucion Directoral Regional N°
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175-2019-GR-CAJ-DREM, otorgd su conformidad al ITS Potrero. Mediante este
instrumento de gestion ambiental, las obligaciones de monitoreo establecidas en la

DIA Potrero se modificaron de la siguiente manera:

Para el monitoreo de Radiaciones Electromagnéticas

Imagen 1

Compromisos de monitoreo de Radiaciones Electromagnéticas establecidas en

el Informe Técnico Sustentatorio

Fuente. La imagen es parte de lo establecido en el numeral 3.2.2 “Programa de Monitoreo para Radiaciones No

Ionizantes™ establecido en el Informe Técnico Sustentatorio de Agua Azul aprobado mediante Resolucion Directoral
Regional N° 175-2019-GR-CAJ-DREM, folio 253.

Elaboracion: Agua Azul.

Para el monitoreo de Flora y Fauna

Imagen 2

Compromisos de monitoreo de Flora y Fauna establecidas en el Informe

Técnico Sustentatorio

Fuente. La imagen es parte de lo establecido en el numeral 3.2.2 “Programa de Monitoreo de control de Flora y Fauna”

establecido en el Informe Técnico Sustentatorio de Agua Azul aprobado mediante Resolucion Directoral Regional N°©
175-2019-GR-CAJ-DREM, folio 255.

Elaboracion: Agua Azul.
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18. Bajo las obligaciones establecidas en el ITS Potrero se puede advertir que los

compromisos de monitoreo de Agua Azul si se modificaron en comparacion a lo que

establecia la DIA Potrero. Asi, se ofrece la siguiente tabla que a manera de resumen

establece las obligaciones de Agua Azul bajo la vigencia del ITS Potrero.

Tabla 2

Obligaciones de monitoreo de Agua Azul aprobadas en el Informe Técnico

Sustentatorio
N° Compromisos Ambientales Puntos de
monitoreo
1 | Agua Azul debe realizar el monitoreo trimestral de
radiaciones electromagnéticas en la etapa de operacion. 2
2 | Agua Azul debe realizar el monitoreo semestral de control de
flora y fauna en la etapa de operacion. 3

Nota. Esta tabla es de elaboracion propia y ha sido adaptada de la informacion contenida en el Expediente Administrativo

N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS.

19. Desde la aprobacion del ITS Potrero, no quepa duda de que los nuevos compromisos

ambientales de Agua Azul; es decir, a posterioridad, se resumian de la siguiente

manera:

e Realizar el monitoreo de control de radiaciones -electromagnéticas

trimestralmente; esto es, cuatro veces al afio correspondiente al primer,

segundo, tercer y cuarto trimestre. Asimismo, el numero de monitoreos

minimos a realizarse deberia ser en dos puntos; estos son, en el interior de la

casa maquina y en el transformador de la casa de méaquinas.

e Realizar el monitoreo de control de flora y fauna estacional con frecuencia

semestral; esto es, dos veces al afio correspondiente a la época seca y a la

época humeda. Asimismo, el nimero de monitoreos minimos a realizarse

deberia ser en tres puntos; estos son, aguas arriba de la bocatoma, puente

intermedio de tramo operativo y aguas debajo de la casa de maquinas.

20. En esta linea, la modificacion en el Programa de Monitoreo de Radiaciones

Electromagnéticas y de Flora y Fauna establecido en la DIA Potrero y;

posteriormente, en el ITS Potrero se efectud de la siguiente manera:
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21.

Tabla 3
Modificacion de las obligaciones de monitoreo en relacion a la frecuencia y los

puntos de toma de muestra

Obligacion de DIA Potrero ITS Potrero
Monitoreo Frecuencia Puntos Frecuencia Puntos
Radiaciones Trimestral 4 Trimestral 2
Electromagnéticas
Flora y Fauna Trimestral 4 Semestral 3
(estacional)

Nota. La tabla es de elaboracion propia y ha sido elaborado con datos que obran en la DIA Potrero y en el ITS Potrero. La tabla
busca evidenciar el cambio que se ha dado en relacion a la obligacion de monitoreo teniendo en consideracion los instrumentos

de gestion ambiental aprobados para Agua Azul.

Ahora bien, con fecha 30 de octubre de 2019, la DSEM emiti6 el Informe de
Supervision N° 308-2019-OEFA/DSEM-CELE, el cual obra en el expediente N°
0185-2019-DSEM-CELE. El Informe de Supervision recomend6 el inicio del
procedimiento administrativo sancionador por las presuntas obligaciones

incumplidas, de acuerdo al siguiente detalle:

En relacion al monitoreo de radiaciones electromagnéticas:

Los argumentos bajo los cuales la DSEM recomend¢ el inicio del procedimiento

administrativo sancionador fueron:

e Incluso cuando la Direccion ha tomado conocimiento del tramite de
modificacion del DIA Potrero, el administrado tiene la obligacion de efectuar
el monitoreo en las fechas comprometidas.

e Dado que los monitoreos evaltan el estado del impacto ambiental respecto a
la flora y fauna en un momento determinado, su ejecuciéon posterior no

subsana el incumplimiento de la obligacion establecida en la DIA Potrero.

Figura 4

14



Recomendacion de la Direccion de Supervision para el inicio del
Procedimiento Administrativo Sancionador por el presunto incumplimiento

del monitoreo de radiaciones electromagnéticas

Fuente. Tomado del expediente N° 0185-2019-DSEM-CELE, folio 25. El grafico recoge la recomendacion de la
Direccion de Supervision a efectos de iniciar un procedimiento administrativo sancionador en contra de Agua

Azul por el presunto incumplimiento de la obligacién de monitoreo de radiaciones electromagnéticas.

Elaboracion: OEFA.

En relacion al monitoreo de flora v fauna:

Los argumentos bajo los cuales la DSEM recomend6 el inicio del procedimiento

administrativo sancionador fueron:

e Incluso cuando la Direccion ha tomado conocimiento del tramite de
modificacion del DIA Potrero, el administrado tenia la obligacion de efectuar
el monitoreo en las fechas comprometidas.

e Dado que los monitoreos evalan el estado del impacto ambiental respecto a
la flora y fauna en un momento determinado, su ejecuciéon posterior no

subsana el incumplimiento de la obligacion establecida en la DIA Potrero.

Figura 5
Recomendacion de la Direccion de Supervision para el inicio del
Procedimiento Administrativo Sancionador por el presunto incumplimiento

del monitoreo de control de fauna y flora
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22.

23.

24.

Fuente. Tomado del expediente N° 0185-2019-DSEM-CELE, folio 20. El grafico recoge la recomendacion de la
Direccion de Supervision a efectos de iniciar un procedimiento administrativo sancionador en contra de Agua Azul

por el presunto incumplimiento de la obligacion de monitoreo de control de fauna y flora.

Elaboracion: OEFA.

Al afio siguiente, con fecha 10 de agosto de 2020, la Subdireccion de Fiscalizacion
en Energia y Minas de la DFAI del OEFA (en adelante, “SFEM”), notifico a Agua
Azul la Resolucion Subdirectoral N° 0870-2020-OEFA/DFAI-SFEM que forma parte
del expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS (en adelante, “el Expediente™),
mediante la cual se dispuso el inicio el procedimiento administrativo sancionador en

base a lo recogido en el Acta de Supervision y el Informe de Supervision.

Mediante escrito presentado el 7 de setiembre de 2020, y dentro del plazo otorgado,
Agua Azul presentd sus descargos a la imputacion de cargos, que obra en el

Expediente, indicando lo siguiente:

e La DIA Potrero ha sido modificado mediante el ITS Potrero. Asi, de acuerdo
a este ultimo, se ha modificado y rebajado los periodos y puntos de monitoreo
previstos en la DIA Potrero.

® Que, el inciso 5 del articulo 248.5 del TUO de la LPAG ha regulado el
principio de retroactividad benigna el mismo que establece la aplicacion
retroactiva de la norma cuando resulte mas favorable al administrado. En ese
sentido, por la aplicacion de este principio se solicita el archivamiento del

proceso.

Con fecha 30 de octubre del 2020, la Subdireccion de Sancion y Gestion de
Incentivos del OEFA (en adelante, “SSAG”) remite a la SFEM el Informe N°
01273-2020-OEFA/DFAI-SSAG, que obra en el Expediente, el cual contiene el

calculo de la multa por las infracciones contenidas en el expediente en cuestion.
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Después de aplicar la metodologia para el calculo de multas se propuso una sancion

de 40.173 UIT de acuerdo al siguiente detalle:

Figura 6
Resumen de multas propuesto por la SSAG a la SFEM por las dos presuntas

infracciones administrativas

Fuente. Tomado del Informe N° 01273-2020-OEFA/DFAI-SSAG el mismo que forma parte del expediente N°
1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, folio 70. El grafico muestra la

propuesta de multa a Agua Azul por el presunto incumplimiento de sus obligaciones de monitoreo.

Elaboracion: OEFA.

25. Con fecha 3 de noviembre de 2020 la SFEM notific6 a Agua Azul el Informe Final
de Instruccion N° 00835-2020-OEFA/DFAI-SFEM, que obra en el Expediente.
Mediante el Informe Final de Instruccion se recomend6 a la DFAI declarar la

responsabilidad administrativa de Agua Azul de acuerdo a los siguientes argumentos:

e La ejecucion de monitoreos ambientales es una conducta de naturaleza
instantanea que refleja las caracteristicas ambientales en un tiempo y espacio
determinado; con lo cual, las conductas infractoras se habrian consumado con
la verificacion del incumpliendo de lo dispuesto en la DIA Potrero.

e Las infracciones se tipificaron durante la vigencia de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA-CD, el mismo que sigue vigente hasta
la actualidad; por lo cual, no es aplicable el principio de retroactividad que
solo se utiliza cuando se emite una norma posterior mas beneficiosa al
infractor.

e Que el principio alegado versa sobre una norma mas favorable al
administrado y no respecto a actos administrativos, tal como lo son las
resoluciones que aprueban los instrumentos ambientales, que no tienen

naturaleza de normas.
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26. Posteriormente, con fecha 18 de noviembre de 2020, Agua Azul ejerciendo su
derecho de defensa, present6 sus descargos contra el Informe Final de Instruccion,
que obra en el Expediente, alegando la vulneracion al principio de retroactividad

benigna y tipicidad de acuerdo a los siguientes argumentos:

e La DIA Potrero, al cual hace referencia la norma tipificadora, ha sido objeto
de modificacion con anterioridad al inicio del procedimiento administrativo
sancionador. Asi, se ha establecido pardmetros semestrales para los
monitoreos y se ha precisado los puntos de monitoreo de radiaciones
ionizantes.

® Que, el inciso 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG ha regulado el
principio de irretroactividad el mismo que establece la aplicacion retroactiva
de la norma cuando resulte més favorable al sancionado. En ese sentido, por

la aplicacion de este principio se solicita el archivamiento del proceso.

27. Con fecha 30 de noviembre del 2020, la SSAG remite a la DFAI el Informe N°
01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, que obra en el Expediente, el cual contiene el
calculo de la multa por las infracciones cometidas. Después de aplicar la metodologia
para el célculo de multas se propuso una sancion de 37.115 UIT de acuerdo al

siguiente detalle:

Figura 7

Resumen de multas propuesto por la SSAG a la DFAI por las dos presuntas

infracciones administrativas

Fuente. Tomado del Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG el mismo que forma parte del expediente N°
1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, folio 148. El grafico muestra la

propuesta de multa a Agua Azul por el presunto incumplimiento de sus obligaciones de monitoreo.

Elaboracion: OEFA.
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28. Con fecha 4 de diciembre de 2020, la Direccidon de Fiscalizacion y Aplicacion de
Incentivos del OEFA notific6 a Agua Azul la Resolucion Directoral N°
1401-2020-OEFA/DFALI, que obra en el expediente y por medio de la cual se declard
en primera instancia la existencia de responsabilidad administrativa por la comision

de las siguientes conductas infractoras establecidas en la DIA Potrero:

Figura 8

Determinacion de la primera conducta infractora de Agua Azul

Fuente. Tomado de la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFALI el mismo que forma parte
del expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, folio 193. El grafico recoge la conducta infractora, la norma sustantiva y la norma

tipificadora por la cual se declara responsabilidad administrativa a Agua Azul en primera instancia.

Elaboracion: OEFA.

Figura 9

Determinacion de la segunda conducta infractora de Agua Azul

Fuente. Tomado de la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFALI el mismo que forma parte
del expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, folio 193. El grafico recoge la conducta infractora, la norma sustantiva y la norma

tipificadora por la cual se declara responsabilidad administrativa a Agua Azul en primera instancia.

Elaboracion: OEFA

29. Asimismo, se sanciond a Agua Azul con una multa total ascendente a 37.115 (treinta
y siete con 115/1000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por la comision de las

conductas infractoras, vigentes a la fecha de pago, conforme al siguiente detalle:

Figura 10
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Determinacion de multas en primera instancia

Fuente. Tomado de la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFALI el mismo que forma parte
del expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, folio 193.

Elaboracion: OEFA

30. La DFAI del OEFA fundamento la parte considerativa de la resolucion de primera

instancia sefialando que:

e Para la aplicacion de la retroactividad benigna es necesario que luego de la
comision de un ilicito administrativo, se produzca una modificaciéon en la
norma que tipifica la conducta, cuyo nuevo contenido sea mas favorable para
el administrado, en comparacion con la norma que estuvo vigente cuando se
cometio la infraccion.

e Las infracciones imputadas se consumaron con la vigencia del articulo quinto
de la Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, el mismo
que sigue vigente a la actualidad y no ha tenido modificaciones. En ese
sentido, no se encuentran las condiciones para la condicion del principio en
cuestion.

® Que, el ITS Potrero es un instrumento de gestion ambiental y la resolucion
que lo aprueba es un acto administrativo, siendo que ninguno de ellos tiene la
naturaleza de norma juridica, no es compatible con la aplicacion del principio

de retroactividad benigna.

31. Con fecha 29 de diciembre de 2020, Agua Azul interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion Directoral que resolvio en primera instancia. Asi, indicé que la
resoluciébn en cuestion habria vulnerado las garantias constitucionales en el

procedimiento administrativo sancionador. Al respecto, sefiala que:
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e EIl ITS Potrero determinaba nuevos periodos y puntos de monitoreo en el
marco de la DIA Potrero.

e Se habrian vulnerado los principios del debido procedimiento y retroactividad
benigna; toda vez que, al haberse aprobado el ITS Potrero con anterioridad a
la imputacion de cargos, debid tomarse en cuenta esta herramienta a fin de
evitar el inicio del procedimiento administrativo sancionador. En este sentido,

se solicita el archivamiento.

32.Con fecha 17 de marzo de 2021, la Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios del TFA emitid la Resolucion
N° 077-2021-OEFA/TFA-SE, que obra en el expediente. Mediante esta resolucion de
segunda instancia, se confirm¢d la resolucion directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAL,
en el extremo que declard la existencia de responsabilidad administrativa de Agua
Azul por la comisién de las conductas infractoras descritas. Asimismo, revoco la
resolucion directoral N° 1401-2020-OEFA/DFALI en el extremo que sancion6 a Agua
Azul con una multa ascendente a 37.115 UIT por la comisioén de las dos conductas
infractoras descritas anteriormente; reformandola, con una multa ascendente a 30.184

UIT, conforme al siguiente detalle:

Figura 11

Determinacion de multas en segunda instancia

Fuente. El detalle de la multa se encuentra en la Resolucion N° 077-2021-OEFA/TFA-SE el mismo
que forma parte del expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, folio 213. El grafico muestra la multa impuesta a Agua Azul en segunda
instancia.

Elaboracion: OEFA

33. Para fundamentar la parte considerativa de la resolucién de segunda instancia, el

TFA indicé que:
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De acuerdo al principio de tipicidad, regulado en el articulo 248 inciso 4 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas con normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales,
sin admitir interpretacion extensiva o analogia.

De acuerdo al principio de Debido Procedimiento, regulado en el articulo 248
inciso 2 del TUO de la LPAG, la autoridad administrativa que ejerce la
funcién sancionadora tiene la obligacion de sujetarse al procedimiento
establecido y a respetar las garantias constitucionales del procedimiento
administrativo sancionador.

De acuerdo al principio de retroactividad benigna, regulado en el articulo 248
inciso 5 del TUO de la LPAG, son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes al momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar,
salvo que las posteriores le sean mas favorables.

El principio de retroactividad benigna implica una modificaciéon normativa
que reconoce una consecuencia mas beneficiosa (destipificacion o
establecimiento de una sancion inferior) para el sujeto infractor, en
comparacion con la norma que estuvo vigente cuando se cometid la
infraccion. Al respecto el TFA sefiala que este analisis de benignidad se
realiza sobre normas tipificadoras.

De esta manera, el TFA concluye el principio de retroactividad no puede ser
aplicado respecto a cambios en los compromisos asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental; puesto que, estos no tienen la naturaleza
de normas tipificadoras. Asi, lo que corresponde aplicar son las disposiciones
sancionadoras vigentes al momento de incurrir el administrado en la conducta
a sancionar.

Por otro lado, en lo que respecta a la multa por el incumplimiento de realizar
el monitoreo trimestral de control de fauna y flora, correspondiente al tercer y
cuarto trimestre de 2018; y primer trimestre de 2019, el TFA realizd una
revision de oficio de lo recogido en el Informe N°
01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, el cual acompaii6 a la Resolucion
Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFALI, resolucion de primera instancia.

El TFA senala que el Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, al calcular

el costo evitado en el monitoreo y; consecuentemente, la inversion que
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deberia de haber tenido Agua Azul, contempl6 el costo de alquiler de: camara
fotografica y laptop. De acuerdo al TFA, estos equipos considerados en el
calculo del costo evitado, no debieron ser tomados en cuenta; puesto que,
corresponden a los instrumentos de trabajo de un especialista dedicado al
monitoreo, no debiendo ser considerados como instrumentos que requieren
alquiler.

Asimismo, el TFA verificé que la primera instancia tuvo un error de redondeo
y omisién de decimales para el precio asociado a “respirador” y “casco de
seguridad”; por lo que se procedid a corregir. De igual manera, se indic6 que
se habria cometido un error material de redondeo y omision de decimales al
obtener el valor de dolares americanos para “costo de movilizacion” y
“capacitacion”.

Bajo estos argumentos, el TFA procedié al recalculo de la multa por el
incumplimiento de monitoreo de control de flora y fauna; con lo cual, indico
que se modificaban los componentes de la multa relativos al beneficio ilicito
y se ratificaba los valores otorgados a probabilidad de deteccion y factores
para la graduacion de sanciones. Por lo expuesto, para esta primera
infraccion, se modificaba la multa en un valor de 26.484 UIT.

Por otro lado, en lo que respecta a la multa impuesta por el incumplimiento
de monitoreo de radiaciones electromagnéticas, correspondiente al cuarto
trimestre de 2018 y primer trimestre de 2019, el TFA también realiz6 una
revision del célculo de multa. Asi, indic6 que la primera instancia cometio un
error al obtener el costo de personal por hora y luego el costo del dia al
multiplicarlo por ocho. Ademas de un error en el redondeo y omisioén de
decimales al asignar las “remuneraciones del personal contratado™ para el
monitoreo.

Asimismo, el TFA verifico que la primera instancia tuvo un error de redondeo
y omision de decimales para el precio asociado a ‘“costo de analisis de
muestras en laboratorio” y “capacitacion”; por lo que se procedid a corregir.
Bajo estos argumentos, el TFA procedié al recalculo de la multa por el
incumplimiento de monitoreo de radiaciones electromagnéticas; con lo cual,
indicé que se modificaban los componentes de la multa relativos al beneficio
ilicito y se ratificaba los valores otorgados a probabilidad de deteccion y

factores para la graduacion de sanciones. Por lo expuesto, para esta segunda
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infraccion, se modificaba la multa en un valor de 3.700 UIT. La suma de
ambas multas dio un total de 30.184 UIT que se impuso a Agua Azul en

segunda instancia.

34. A manera de conclusion se ofrece la siguiente linea de tiempo que muestra de
manera clara la secuencia procedimental de las resoluciones emitidas en el caso

materia de analisis.

Figura 12
Secuencia  procedimental de las resoluciones emitidas en el N°

1658-2019-OEFA/DFAI/PAS

Fuente. Este grafico es de elaboracion propia y ha sido adaptado del Expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS. El grafico representa
la secuencia procedimental de las resoluciones y escritos que conforman el Expediente N° 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS — Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Elaboracion: propia.

V. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

35. Los problemas que presenta la resolucion materia de andlisis ya han sido

genéricamente mencionados hasta el momento, no obstante, a fin de tener claridad de
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las cuestiones que se pretende abordar, en este apartado mencionaremos

expresamente los problemas identificados y el tratamiento legal que se les dara.

Previamente a la mencion de los problemas, se debe resaltar que un aspecto previo
relevante para lograr los fines del trabajo es establecer la naturaleza juridica de la
DIA Potrero y el ITS Potrero desde una aproximacién ambiental y administrativa. Al
respecto concluiremos que estos instrumentos de gestion ambiental son mecanismos
técnicos que ayudan al proceso de toma de decisiones y establece la viabilidad o no

de un potencial proyecto de inversion. Ahora bien, los problemas identificados son:

v/ Primero: el problema principal del caso es establecer si las obligaciones

contenidas en los instrumentos de gestion ambiental preventivos pueden ser
catalogadas como normas complementarias de un tipo administrativo en
blanco. Al respecto concluiremos que, en efecto, los compromisos
ambientales asumidos en los instrumentos de gestion ambiental son normas
complementarias; con lo cual, es factible la aplicacién del principio de
retroactividad benigna ante su modificacion. Sobre este problema,
concluiremos que, si la norma tipificadora de la sancién no cambia, pero si la
norma complementaria, no hay impedimento para aplicar el principio de

retroactividad benigna.

v/ Segundo: el problema secundario del caso es determinar la oportunidad del

procedimiento hasta el cual se puede aplicar el principio de retroactividad
benigna. Buscamos establecer si habria alguna diferencia para la aplicacion
del principio en caso de que el ITS Potrero se hubiera aprobado después del
inicio del procedimiento administrativo sancionador, pero antes de la emision
de la resolucion de primera instancia. En esta misma linea, explicaremos el
supuesto en el que el ITS Potrero se hubiera aprobado existiendo ya un

pronunciamiento de la autoridad decisora.

VI.  ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO DE
LOS PROBLEMAS JURIDICOS. -
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36.

37.

38.

En el presente apartado se analizara y resolvera los problemas juridicos planteados.
Para ello, en primer término, se desarrollara el marco conceptual que guarda relacion
con los problemas; en especial, con los principios aparentemente vulnerados en el
procedimiento administrativo sancionador. En este sentido, iniciaremos comparando
el tratamiento y aplicacion del principio de legalidad, de tipicidad y retroactividad
benigna en el Derecho Penal y en el Derecho Administrativo Sancionador, esto con
el fin de establecer la existencia de similitudes y particularidades en las respectivas

areas.

Posteriormente, abordaremos la dogmatica referente a las normas penales en blanco,
aspecto que es relevante para el trabajo en la medida que este desarrollo teorico
resulta util para explicar que los compromisos asumidos en los instrumentos de
gestion ambiental; tales como, la declaracion de impacto ambiental y el instrumento
técnico sustentatorio, cumplen exactamente la funcion, de lo que las normas penales
en blanco han denominado, normas complementarias. Asimismo, nos detendremos a
analizar la naturaleza juridica de los instrumentos de gestion ambiental (declaracion
de impacto ambiental y el informe técnico sustentatorio) desde una perspectiva

ambiental y administrativa.

Finalmente, pasaremos a resolver los problemas planteados llegando a concluir que
los compromisos establecidos en los instrumentos de gestion ambiental cumplen la
funcion de ser normas complementarias de un tipo sancionador en blanco que admite

la aplicacion de la retroactividad benigna.

VI.1. La retroactividad benigna en el Derecho Penal y el Derecho Administrativo

39.

Sancionador

Tanto el Derecho Administrativo Sancionador como el Derecho Penal emanan del
Ius Puniendi del Estado. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en uniforme
jurisprudencia (al respecto, Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano,
Expediente N° 01873-2009-PA/TC). No obstante, ambas manifestaciones del ius
puniendi no pueden equipararse pues ambas potestades tienen matices propios. Asi,

es “claro que no puede regir el mismo nivel de exigencia en cuanto al respeto por las
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40.

41.

42.

43.

44.

garantias en ambos ordenes, pero ello no implica que se prescinda de ellas” (Rojas,

2014, p.8).

Por su parte, el Derecho Penal es “aquella parte del ordenamiento juridico que define
ciertas conductas como delitos y establece la imposiciéon de penas y medidas de
seguridad a los infractores” (Villavicencio, 2013, p. 8). En esta misma linea, se
sefiala que el “Derecho Penal da nombre al conjunto de normas juridico — positivas
reguladoras del poder punitivo del Estado, que definen como delitos y estados
peligrosos determinados presupuestos a los que asignan ciertas consecuencias

juridicas denominadas penas o medidas de seguridad” (Roxin, 1997, p. 41).

Para que el derecho penal no sea un sistema desproporcionado en la restriccion de
derechos fundamentales, se aplica bajo el mandato de la Constitucion, tratados
internacionales y principios, los cuales en conjunto se constituyen en garantias

penales o procesales del poder sancionador penal.

Uno de los mas importantes principios del derecho penal, y que se constituye como
limite del mismo, es el Principio de Legalidad. Este establece que “la intervencion
punitiva del Estado debe regirse por el imperio de la ley que es expresion de la
voluntad general” (Velasquez, 2009, p. 24). Con ello se busca que el receptor de la
norma penal tenga certeza de que so6lo aquello que se encuentra recogido en la ley es

punible y generara la imposicién de una pena.

El principio en cuestion se encuentra recogido en el articulo 2, numeral 24, inciso (d)
de la Constitucion Politica del Peru, segin el cual “nadie serd procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni
sancionado con pena prevista en la ley”. Este precepto normativo, “no hace sino

elevar a rango constitucional la maxima lex certa, lex praevia, lex escripta y lex

stricta” (Meini, 1999, p. 49).

El aforismo nullun crimen sine lege certa sefiala que “la ley penal debe ser redactada
con la mejor precision posible” (Villavicencio, 2013, p.140). Bajo esta maxima que

inspira el Derecho penal, la formulacién legislativa debe ser clara y no debe admitir
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45.

46.

47.

48.

ambigiliedades, no obstante, esto no debe servir para objetar la falta de determinacion
de la norma. Asi, se debe entender que aun los preceptos mas precisos pueden tener
cierto grado de indeterminacion en la medida que no son redacciones casuisticas. De
este aforismo se desprende el principio de tipicidad o también denominado

subprincipio de tipicidad en la medida que se desprende del principio de legalidad.

Bajo el aforismo nullum crimen sine lege previa, se busca dotar al sistema penal de
seguridad juridica en la medida que los receptores de las normas deben conocer las
conductas prohibidas y las penas estipuladas por la infraccion de estas. Se indica “el
pensamiento de que el mandato normativo solo puede motivar al delincuente cuando
existe como ley al cometerse el hecho” (Jescheck, 1993, p.123). En adicion a lo
indicado, el aforismo expuesto también abarca la prohibicion de promulgar leyes
penales con efecto retroactivo. Es necesario destacar que esta manifestacion del
principio de legalidad, que se sitlia en la problematica de la aplicacion temporal de la
ley, es relevante para este trabajo y sera expuesto mas adelante bajo el principio de

irretroactividad de la norma penal.

Por su parte el aforismo nullum crimen sine lege scripta afirma que “el Derecho
Penal es exclusivamente positivo, lo que excluye que mediante la costumbre o los
principios generales no escritos se establezcan delitos y penas. Lo que se pretende es
reservar al legislativo el poder para definir los delitos y penas” (Mufloz y Garcia,
2010, p.103). Lo que se busca es brindar la seguridad de que sdlo el poder
legislativo mediante la promulgacion de una ley puede castigar una conducta. Cabe
resaltar que el precepto constitucional comentado hace expresa referencia a la ley

como fuente creadora de normas penales.

Tal condicion establece lo que se ha denominado el Principio de Reserva de Ley bajo
el cual solo bajo ley se puede legislar en materia penal. Asi, “por mucho que en un
reglamento dictado por la Administracion puedan definirse conductas dictadas con
exquisita precision, el principio de legalidad en nuestro sistema exige que sea
precisamente el legislador quién se encargue de delimitar lo que se castiga mediante

la norma penal”. (Mufioz, F., Garcia, M., 2010, p. 103)

Por ultimo, el aforismo nullum crimen sine lege stricta se encuentra recogido en el

articulo 139 numeral 9 de la Constitucion Politica del Perti e indica que: “Son
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49.

50.

51.

principios y derechos de la funcién jurisdiccional el principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”. Al respecto se
indica que “el juez no puede asumir la funcion de legislador por ende esta
prohibicion se constituye como una garantia de la administracion de justicia”

(Villavicencio, 2013, p.143).

Respecto al Principio de irretroactividad, el cual deriva del principio de legalidad y
su aforismo nullum crimen sine lege previa, el articulo 103 segundo parrafo de la
Constitucion sefiala: “La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, cuando favorece al reo. La ley se

deroga sodlo por otra ley”.

En esta linea el articulo 6 del Codigo Penal establece que: “la ley penal aplicable es
la vigente en el momento de la comisioén del hecho punible. No obstante, se aplicara
la mas favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales”. Al
respecto se ha sefialado que “la irretroactividad de la ley penal excluye la posibilidad
de aplicar retroactivamente la ley penal cuando es desfavorable al reo”

(Villavicencio, 2017, p.35).

De lo expuesto se puede indicar que la retroactividad benigna es aquella que habilita
la aplicacion de una norma penal posterior que es mas favorable a ley penal aplicable
en el momento de la comision del hecho punible. En el texto constitucional, por otra
parte, no se han hecho diferencias entre normas penales y normales procesales
penales, y tampoco se hace distincion sobre los diferentes tipos de normas penales.

Al respecto, la doctrina coincide en sefalar que:

Cuando se habla de la Ley, se alude tanto a las normas penales completas, como
a las incompletas y a las en blanco; asimismo, se incluyen a las procesales y de
ejecucion penal, las de cardcter civil, laboral, administrativo, etc., cuando
introducen modificaciones a las penales e, incluso, a la ley o al reglamento
complementario. En otras palabras, la ley que ha de aplicarse no es sélo la norma
de la parte especial, sino también la contenida en la parte general y en el derecho

penal complementario. (Velasquez, 2002, p.140).
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52.

53.

54.

Asimismo, sobre la aplicacion de la retroactividad benigna también se sefiala que
“las normas penales que establezcan circunstancias eximentes, atenuantes o que
disminuyan la gravedad de las penas y obviamente, todas aquellas que despenalicen
conductas, pueden ser aplicadas a hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en

vigor” (Muioz, F., Garcia, M., 2010, p. 142)

Se tiene, entonces, que el principio de irretroactividad deriva del principio de
legalidad y se ha definido como la prohibicion de aplicar retroactivamente una ley
penal que no estuvo vigente a la fecha de comision del hecho; no obstante, el
principio exceptia tal prohibicion cuando la norma penal posterior es mas favorable
al acusado, este ultimo se denomina retroactividad benigna. Asimismo, ante
eventuales discusiones sobre el principio de irretroactividad/retroactividad benigna
en su aplicacion, se ha indicado que la el principio abarca las distintas clasificaciones
de las normas penales materializadas en: normas materiales, normas procesales,
normas de ejecucion, las normas penales completas, las incompletas, las normas en
blanco, sus disposiciones extrapenales, las normas que establecen circunstancias
eximentes y atenuantes, normas que disminuyen la gravedad de las penas y las que

despenalizan conductas.

Ahora bien, como se senald previamente, el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador provienen del /us Puniendi del Estado, con lo cual, este
ultimo ha recibido influencia del Derecho Penal en la medida que se le han extendido
construcciones doctrinales de este Gltimo. De esta manera, la potestad sancionadora
de la Administracion no es discrecional, sino que se encuentra regulada bajo
principios exportados del Derecho Penal. Cabe preguntarse, sin embargo, si los
principios que se deben aplicar para el ejercicio de la potestad punitiva
administradora son exactamente iguales a los principios elaborados para la aplicacion

de la potestad punitiva penal. Al respecto, se ha sefialado que:

Los principios de ambas modalidades de responsabilidad se aplican de manera
distinta, habiéndose ajustado los principios generales de la potestad punitiva del
Estado para ser coherentes con las particularidades de la funciéon administrativa,

que es eminentemente distinta a la funcién jurisdiccional, no solo por la
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diversidad de detentadores de la primera, sino ademads por la propia naturaleza

de las sanciones administrativas. (Guzman, 2016, p. 24)
55. Mayores luces nos da la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 2050-2002-AA/TC, de fecha 16 de abril de 2003, que en sus

fundamentos 8 y 9 indica que:

Fundamento &:

(...) Es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador,
que no sdlo se aplican en el &mbito del derecho penal, sino también en el del

derecho administrativo sancionador (...).

Fundamento 9:

No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. El
primero, garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) del articulo 2° de la
Constituciodn, se satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones
y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicion de
la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo considerado
como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no esta
sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través
de los reglamentos respectivos, como se infiere del articulo 168° de la
Constitucion. La ausencia de una reserva de ley absoluta en esta materia, como
indica Alejandro Nieto (Derecho administrativo sancionador, Editorial Tecnos,
Madrid 1994, Pag. 260), "provoca, no la sustitucion de la ley por el reglamento,
sino la colaboracion del reglamento en las tareas reguladoras, donde actia con

subordinacion a la ley y como mero complemento de ella.

56. Se aprecia, pues, que el Derecho Administrativo Sancionador se encuentra sujeto a
los mismos limites que rigen para el Derecho Penal, no obstante, al momento de
exportarlos, los limites y garantias deben adecuarse a la materia sobre las que se

proyectan, en este caso, a las infracciones y sanciones administrativas.
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57. A continuacién, abordaremos los principios que orientan el Derecho Administrativo

58

Sancionador, al respecto es necesario indicar que el articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley N° 27444)
regula los principios de la potestad sancionadora administrativa. Cabe resaltar que
esta norma forma parte del marco juridico que se analizara a efectos de abordar los

problemas planteados.

. Tenemos asi que el inciso 1 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444, sostiene

respecto al principio de legalidad que:

Legalidad:

S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas
que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en

ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

59. Ahora bien, sobre tal principio en el &mbito administrativo sancionador el Tribunal

Constitucional ha sefialado en el fundamento 14 de la Sentencia recaida en el

Expediente N° 1182-2005-PA/TC de fecha 26 de marzo de 2007, lo siguiente:

Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden material y
alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente penal como al de las
sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de
seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad
de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas
y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual
sancion; la segunda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de
una norma de acuerdo rango y que este Tribunal ha identificado como ley o

norma con rango de ley. (Cfr. STC de Espafia 61/1990)
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60. En este sentido se puede indicar que este principio abarca una doble exigencia; por

un lado, la exigencia de caracter material y; por otro lado, la exigencia de caracter
formal. En lo que respecta a la exigencia de caricter material se entiende por este la
previa determinacion de las conductas infractoras y sus respectivas sanciones. La

garantia material importa que:

Las infracciones deben estar debidamente tipificadas y las sanciones previstas en
una norma juridica, deben reunir las condiciones de lex scripta, lex previa y lex

certa. (Nufio, 2016, p.7)

61. En lo que respecta a la garantia formal se sefiala que:

Este segundo alcance del principio de legalidad es muy problematico, en
Derecho Administrativo sancionador mas aun que en Derecho penal. En el
ambito penal se rige una reserva absoluta de ley organica, en cambio en Derecho
Administrativo sancionador puede incluso colaborar el propio reglamento.

(Nuno, 2016, p.10)

62. De lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, se advierte que la Administracion,

63.

en caso obre una norma con rango de ley, tendra la facultad para ejercer la potestad
sancionadora. Ademas, este ejercicio debe de cumplir con las méaximas, “lex scripta”,
“lex previa” y “lex certa” que se desarrolld en el apartado correspondiente al

principio de legalidad del Derecho Penal.

Ahora bien, otro principio que guarda estrecha relacion con el principio de legalidad
es el principio de tipicidad. Este principio ha sido recogido en el inciso 4 del articulo

248 del TUO de la Ley N° 27444 y sefiala que:

Tipicidad:

Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a

identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
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sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto

Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas

previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de
infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de
aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas

sancionadoras.

64. El principio de tipicidad en materia administrativa sancionadora proviene del
principio de legalidad y ‘“alude al grado de predeterminacion normativa de los
comportamientos tipicos proscribiendo supuestos de interpretacion extensiva o
analogica, lo cual significa castigar un hecho cuando este se encuentre precisamente

definido y se tenga claramente definida su penalidad” (MINJUS, 2017, p.20).

65. Asimismo, la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional con fecha 11 de
octubre de 2004, en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC indicé sobre este principio

que:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones
o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen
al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que
definen sanciones, sean estas penales o administrativas, estan redactadas con un
nivel de precision suficiente que le permitan a cualquier ciudadano de formacion
basica, comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de

sancion en una determinada disposicion legal.

66. Posteriormente, y en la misma linea, la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional con fecha 3 de setiembre de 2010, en el Expediente N°

01873-2009-PA/TC, sefial6 en relacion al principio en cuestion que:
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67.

68.

69.

Esta exigencia deriva de dos principios juridicos especificos; el de libertad y el
de seguridad juridica. Conforme al primero, las conductas deben estar
exactamente delimitadas, sin indeterminaciones, mientras que, en relacion al
segundo, los ciudadanos deben estar en condiciones de poder predecir, de
manera suficiente y adecuada, las consecuencias de sus actos, por lo que no
caben cldusulas generales o indeterminadas de infraccion que permitan una
actuacion librada al “arbitrio” de la administracion, sino que ésta sea prudente y

razonada.

Si bien de acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia se conceptualiza el principio de
tipicidad como aquel que asegura que la determinacion del tipo infractor
administrativo cumpla con el mandato de determinacion en la medida que se le exige
una redaccion clara y suficiente de la cual se pueda advertir cual es el supuesto de
hecho que constituye la infraccion y la sancion consecuente, cabe resaltar que el
TUO de la LPAG, al regular este principio, no sélo se refiere al mandato de

determinacion.

Asi, si bien el inciso 4 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444 hace una
referencia expresa al aforismo nullun crimen sine lege certa, también hay referencia
expresa al aforismo nullun crimen sine lege scripta en la medida que sefala que sélo
por una ley o decreto legislativo se permite tipificar infracciones por norma
reglamentaria, incluso cuando implica una flexibilizacion respecto al aforismo del
Derecho Penal. Asimismo, se hace referencia al aforismo nullun crimen sine lege
stricta; puesto que, se prohibe la interpretacion extensiva o el uso de la analogia. Este
comentario busca incidir en el tratamiento que ha tenido el principio de acuerdo a la
doctrina y la jurisprudencia; ya que, el principio de taxatividad ha sido
conceptualizado de manera parcializada en la medida que del texto de la norma se

desprende un mayor contenido.

Por otro lado, en lo que respecta al principio de irretroactividad se tiene que “por
regla general, corresponde aplicar las normas sancionadoras vigentes en el momento

de la configuracion de la infraccion administrativa. Empero, este principio contiene
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71.

una excepcion importante, la cual se configura cuando la norma posterior resulta mas

favorable para el administrado” (MINJUS, 2017, p. 23).

70. Por su parte, el inciso 5 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444 describe que:

Irretroactivi

Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le
sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto
retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o infractor, tanto en lo
referido a la tipificacion de la infraccion como a la sanciéon y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la

nueva disposicion.

Ahora bien, la jurisprudencia tiene posiciones discordantes respecto a la aplicacion
del principio de retroactividad benigna en los procedimientos administrativos
sancionadores. Por un lado, la Casacion N° 3988-2011 Lima, de fecha 19 de

diciembre de 2013, fij6 un criterio preponderante sobre la materia indicando que:

La aplicacion de la retroactividad benigna en materia administrativa presupone
la existencia de dos juicios disimiles por parte del legislador sobre un mismo
supuesto de hecho conductual (un cambio de valoracion sobre la conducta

infractora). Uno anterior, mas severo y otro posterior, mas tolerante.

72. Con un criterio distinto, la Casacion N° 9153-2012 Lima, de fecha 18 de setiembre

de 2014, indica que:

El articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru, establece que ninguna ley
tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo,
esta norma constitucional prohibitiva excluye la aplicacién de dicho instituto a
otros campos juridicos como el laboral, civil y también el tributario y
administrativo-sancionador, entre otros de alli que la aplicacion del articulo 230
inciso 5 de la Ley N°27444 Ley del Procedimiento Administrativo General, que

establece la retroactividad benigna en materia administrativa va contra el texto
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expreso y claro de la citada norma constitucional, por consiguiente en ejercicio
del control difuso reconocido en el articulo 138 de la Constitucion, deviene

inaplicar la norma alegada.

73. Consideramos que la posicion correcta es la asumida a favor de aplicar la
retroactividad benigna en el Derecho Administrativo Sancionador. A nuestro juicio,
no habria justificacion para que este principio del Derecho Penal no se aplicara en el
Derecho Administrativo Sancionador en el cual los administrados también deberian
poder beneficiarse de los cambios normativos que les favorecen. De esta manera “no
tendria sentido seguir imponiendo el mismo castigo a una conducta que es percibida
como menos grave que cuando se cometid” (Baca, 2016, p.29). Si bien en alglin
momento se pudo tener posturas discrepantes sobre la aplicacion de la retroactividad
benigna en el procedimiento administrativo sancionador; actualmente, la posibilidad
es clara pues se encuentra regulada de manera expresa en el TUO de la LPAG;

ademas, que no contraviene la Constitucion.

74. Hasta el momento hemos conceptualizado el principio de legalidad, el principio de
tipicidad y el principio de irretroactividad que comparten el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador. Estos principios son limites a la funcion
normativa punitiva; con lo cual, los delitos e infracciones administrativas deberian
garantizar el estricto cumplimiento de estos principios. Abordamos estos conceptos
como una cuestion previa que mdas adelante, al abordar la resolucion de los
problemas, seran traidos a colacién teniendo en consideracion que en las
resoluciones emitidas por la DFAI y el TFA; asi como, en los escritos de defensa de
Agua Azul, se ha debatido la vulneracion de estos principios en el procedimiento

sancionador en cuestion.

VI.2. Las normas penales en blanco

75. Como se menciono en la parte introductoria, con el presente trabajo de investigacion
pretendemos exportar al derecho administrativo sancionador una construccion
comunmente usada en el derecho penal; esto es, las normas penales en blanco. Asi,
con cargo a abordarlo en el apartado referente a la solucion de los problemas,

queremos plantear la idea de que la norma penal en blanco es una técnica legislativa
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en la cual el tipo penal no esta suficientemente determinado y usa la remision para
poder dar integridad a su estructura. Creemos que esta construccion normativa es
exactamente igual a la que ocurre en el caso planteado, ya que se cuenta con una
norma que no expresa cual es la conducta u omision que tipifica la conducta
infractora, sino que hace un reenvio expreso a los compromisos asumidos por Agua

Azul en sus instrumentos de gestion ambiental.

76. Asi, es en la medida que los compromisos asumidos por Agua Azul se integran al
tipo infractor es que recién se obtiene un tipo infractor administrativo que esta
expresamente definido y que cumple con el mandato de determinacion que exige el
principio de legalidad y el principio de tipicidad. Ahora bien, desde nuestro punto de
vista, el que los compromisos asumidos por Agua Azul pasen a formar parte de la
infraccion administrativa no solo habilita la posibilidad de la aplicacion de la
retroactividad benigna, sino que solo asi se garantizaria la observancia del principio
de legalidad y tipicidad. Ahora bien, a continuacidn, definiremos las normas penales
en blanco y el efecto retroactivo en caso de modificacion de la norma

complementaria.

77. La estructura de las normas juridicas ha sido ampliamente abordada en la doctrina.
Se ha indicado que “la norma juridica es un mandato de que a cierto supuesto debe
seguir ldgico juridicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado por la

fuerza del Estado para el caso de su eventual incumplimiento” (Rubio, 2014, p.76).

78. Por su parte, la doctrina penal ha sefialado que la norma juridica penal al ser un

derivado de la norma juridica, comparte la misma estructura. Asi:

Como toda norma juridica, la norma penal consta de un supuesto de hecho y de
una consecuencia juridica. Su particularidad radica en que en la norma penal el
supuesto de hecho constituye un delito y la consecuencia juridica una pena y/o

medida de seguridad. (Mufioz, F., Garcia, M., 2010, p. 32)

79. Ahora bien, las normas juridico penales de acuerdo a su estructura han sido

articuladas de la siguiente manera:
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Norma Penal Completa: La norma penal completa se caracteriza porque en ella
se puede identificar el supuesto de hecho y la consecuencia juridica.
Aparentemente, la norma penal completa seria aquella que contiene en un solo
articulo el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, no obstante, esto no
siempre es asi. De esta manera se indica que “cuando los articulos entre los que
se reparte el supuesto de hecho y la consecuencia juridica estdn en inmediata
conexion, dentro de la misma seccidon o capitulo, tampoco hay dificultad en
considerar también estos casos como normas penales completas” (Mufioz, F.,

Garcia, M., 2010, p. 35).

Norma Penal Incompleta: La norma penal ideal y mas facil de identificar seria la
norma penal completa, sin embargo, dada la complejidad de tecnicismos en la
configuracion de ciertos tipos penales, se recurre a articulos que no estan en
conexion o incluso a normas extrapenales para dar integridad a la norma. En ese
sentido, las normas penales incompletas, también conocida como dependientes,
“son aquellos preceptos que solo tienen sentido como complemento o aclaracion
del supuesto de hecho o de la consecuencia juridica de la norma completa”
(Mufoz, F., Garcia, M., 2010, p. 36). La norma penal incompleta es aquella que
no contiene un supuesto de hecho y una consecuencia, con lo cual, no deberian
considerarse normas propiamente dichas. Asi, en la medida que sélo son
preceptos o fragmentos de la norma, los mismos que ayudan a darle sentido a una
norma juridica en el supuesto de hecho o en la consecuencia juridica, se pueden
indicar que tales conceptos han sido mal catalogados al no cumplir con Ia
estructura planteada. Ejemplos de normas penales incompletas se encuentran
estipulados en el Capitulo III del Codigo Penal cuando hace referencia a “grave

alteracion de la conciencia” o “alteraciones en la percepcion”.

Norma Penal en Blanco: La norma penal que presenta mas complejidad en la
formulacion de su estructura y que ha generado debate al entrar aparentemente en
contradiccion con el principio de legalidad, es la norma penal en blanco. Esta

norma ha sido caracterizada porque:

Indican la sancion, pero no describen completa y detalladamente a su

supuesto de hecho, las conductas punibles, remitiéndose para su
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complemento a otras leyes penales, a otras normas juridicas, a leyes de
otros sectores del ordenamiento juridico o a disposiciones de rango
inferior a la ley, la cual pasa a formar parte del tipo penal. (Baldomino,

2009, p. 126).

A partir de lo expuesto se establece que las leyes penales en blanco determinan
una sancion, pero la accion punible se encuentra recogida en otras disposiciones
penales o extrapenales. Tal estructura normativa da lugar a debate, en tanto que,
la totalidad de la norma no estaria cumpliendo con el principio de legalidad que
exige que las formulaciones legislativas penales sean emitidas mediante ley. En
esta misma linea se sefiala que las leyes penales en blanco “se remiten a una
fuente juridica de diferente calidad a la exigida por la Constitucion Politica, que
puede ser otra ley penal, leyes de otros sectores de orden juridico, normas

reglamentarias de nivel inferior a la ley” (Mir Puig, 2004, p. 76).

Si se es mas cuidadoso con el analisis normativo de las leyes penales en blanco,
se puede identificar que la aparente contradiccion con el principio de legalidad
solo apareceria cuando la norma complementaria no estd recogida en una ley
penal, dado que, en este caso, bajo una interpretacion literal, no se cumpliria
estrictamente con el principio en cuestion. De esta manera, parte de la doctrina
ha diferenciado entre las leyes penales en blanco propias y las leyes penales en

blanco impropias, las cuales se han definido como:

e Leyes penales en blanco impropias: En estas leyes la remision se hace a

otras leyes de igual rango, con lo cual, en estos casos no se evidencia una
vulneracion al principio de legalidad. Asi, el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica han sido expedidas por el legislador sélo que se
encuentran dispersos en diversas leyes. En este sentido se sefiala que, “la
cldusula de remision de la ley penal hace que la parte pertinente de la ley
especial (norma complementaria) pase a formar parte de la ley penal, con
todos los requerimientos exigidos por el mandato de determinacion”
(Garcia, 2003, p.156). En conclusion, estos tipos se identificarian como

“aquellos cuyo complemento del nucleo central de la conducta es otra
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disposicion contenida en la misma ley (reenvio interno), o en otra ley
(reenvio externo)” (Baldomino, 2009, p.127).

e Lecyes penales en blanco propias: Son leyes penales que presentan
remisiones a disposiciones infralegales - administrativas. Exactamente, son
estas normas las que generan debate al vulnerar aparentemente el principio
de legalidad, en tanto que, se deja en manos de la administracion la facultad
para decidir el supuesto de hecho prohibido de la conducta. Asi, conviene
precisar que, para los alcances de este trabajo, abarcaremos lo
correspondiente a estas normas que son las que contienen remisiones a
normas de rango inferior, puesto que, son estos casos donde se plantea el
debate sobre la deslegalizacion de las normas penales y, en consecuencia,

del ejercicio de la funcion legisladora por autoridades no competentes.

Como se ha sefialado, las normas penales en blanco propias presentan
problemas pues parte de la estructura de la norma no ha sido emitida por el
Organo Legislativo, no obstante, también se plantea el problema de que toda
norma de menor jerarquia no puede pasar a formar parte per se de la norma
penal. De esta manera, se sefiala que la norma infralegal “que se integra en
la estructura de una norma penal, no plantea problemas exclusivamente por
el hecho de poseer un rango inferior, sino también por el grado de incidencia
que su integracion posee respecto a los requisitos minimos que debe reunir

toda norma penal” (Garcia Aran, 1993, p. 67).

80. Ahora bien, después de lo abordado se hace evidente que no toda norma
complementaria infrapenal puede ser parte de la estructura de la norma penal. En ese
sentido, su determinacion para formar parte de la norma penal deberia de cumplir lo
que la doctrina ha indicado como requisitos minimos y que se encuentra establecido
en la medida que “la ley penal en blanco no se caracteriza so6lo porque la norma
complementaria sea de rango inferior sino, ademas, porque el legislador deja en
manos de otra instancia, propiamente el establecimiento del elemento tipico” (Garcia
Arén, 1993, p. 71). De esta manera su legitimidad para ser incorporada en la norma

penal proviene de que el mandato legal, entendido como la parte de la estructura
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81.

82.

83.

84.

85.

emitida por el organo legislador, ha determinado que la norma complementaria de

caracter extralegal sera la que complement¢ la estructura del tipo.

Actualmente, la constitucionalidad de estas normas, y la no vulneracion al principio
de legalidad, tiene aprobacion general, en la medida que “los tipos penales cuya
remision a una norma o reglamento administrativo sirve exclusivamente para
concretar el criterio de decision ya establecido por ley, se muestran plenamente

conformes con el mandato de determinacién” (Garcia, 2003, p.157).

Si bien, como se ha indicado, la norma penal en blanco puede ser centro de

3

discusiones, su constitucionalidad se ha aceptado, en tanto que, es “una técnica
legislativa”. (Garcia, 2000, p. 252) En esta linea, es comin que aquellas areas que
requieren de ciertos tecnicismos y en los cuales la creacion normativa para un
supuesto de hecho puede crear sobrerregulacion penal, es que se admite la viabilidad

de la generacion de normas penales en blanco impropias.

Ahora bien, a manera de resumen, para que los tipos penales en blanco cumplan con
la garantia que se establece bajo el principio de legalidad, se requiere que la sancién
penal esté taxativamente recogida en la Ley y que la parte legal de la estructura penal
remita e identifique cual va a ser la norma infrapenal complementaria que pasara a
ser parte de la estructura penal aun cuando no ha sido emitido por el dérgano

legislativo bajo la emisioén de una Ley.

Como se menciond en su oportunidad, la aplicacion retroactiva de la norma mas
favorable en el ambito penal ha sido regulada constitucionalmente; no obstante, ;qué
pasa si lo que se modifica es la norma complementaria de un tipo penal en blanco?.
Bajo este supuesto, ;se puede aplicar la retroactividad benigna si la modificacion se

encuentra en la norma complementaria y no en el tipo penal?.

Si las normas complementarias pasan a formar parte de la estructura de la norma
penal y se crea una ficcidon bajo la cual no hay vulneracion al principio de legalidad,
entonces creeriamos que la aplicacion de la retroactividad benigna en caso de
modificacién de la norma complementaria deberia ser posible y un tema zanjado; no

obstante, la doctrina no ha sido ajena a estas cuestiones y ha desarrollado una teoria
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86.

87.

88.

89.

90.

que es contraria al efecto retroactivo y una que si reconoce la aplicacion de la

retroactividad benigna en caso de modificacion de la norma complementaria.

Asi; por un lado, tenemos la teoria que es contraria al efecto retroactivo y se basa en
la diferenciacion entre ley y norma. Esta teoria sefiala que “a las normas
complementarias no cabe reconocerles efecto retroactivo mas favorable, pues estas
normas no son leyes, y solo a la modificacion de las leyes se les concede el beneficio

de aplicacion retroactiva” (Baldomino, 2009, p.136).

Por otro lado, tenemos la teoria de aceptacion mayoritaria que si reconoce la
aplicacion de la retroactividad benigna a la modificacion de la norma
complementaria. Segin los adeptos de esta teoria, “es ley penal toda norma que
contenga definicion de delitos y sus consecuencias penales; asi como toda aquella
norma que se incorpore al tipo penal para completar su sentido, si constituyen

presupuestos de la imposicion de la sancion penal” (Baldomino, 2009, p. 137).

Si se ha aceptado la constitucionalidad de la norma penal en blanco y se ha indicado
que la norma complementaria pasa a integrar el tipo penal, lo cual no vulnera el
principio de legalidad, entonces consideramos que no hay argumentos para que la
retroactividad benigna no sea aplicable en caso de modificacion de las normas
complementarias. Defender lo contrario puede llevar a una situacion en la que el
Derecho no es sistematico; puesto que, por un lado, aceptariamos que la norma
complementaria pasa a integrar la norma penal y; por otro lado, que no cabe la
aplicacion de la retroactividad benigna porque s6lo a la modificacion de las leyes se

les otorga el beneficio.

Si bien en el derecho penal se hace uso de las normas penales en blanco sin mayores
criticas, exportar esta figura al derecho administrativo sancionador en materia
ambiental se constituye en un reto. Asi, en lo sucesivo trataremos de elaborar una
construccion tedrica que logre adaptar las normas penales en blanco a normas
administrativas sancionadoras en blanco, bajo esta tltima los compromisos asumidos
en la DIA Potrero y el ITS Potrero serian las normas complementarias de una norma

administrativa sancionadora en blanco; con lo cual, al ser parte de la estructura de la

norma infractora admite la posibilidad de la aplicacion de la retroactividad benigna.
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VI1.3. Los Instrumentos de Gestion Ambiental Preventivos como normas

complementarias de normas en blanco

91. El articulo 16 de la Ley General del Ambiente N° 28611 (en adelante, “la LGA”)

establece respecto a los Instrumentos de Gestion Ambiental que:

Articulo 16: De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientados a la
ejecucion de la politica ambiental, sobre la base de los principios establecidos en
la presente Ley, y en lo sefialado en sus normas complementarias y
reglamentarias.

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados
con caracter funcional o complementario, para efectivizar el cumplimiento de la

Politica Nacional del Ambiente y las normas ambientales que rigen en el pais.

92. Los instrumentos de gestion ambiental han sido abordados desde distintas
aproximaciones, los cuales no estudiaremos en este trabajo por no se materia de
analisis, limitandonos a su aspecto juridico. No obstante, si es importante resaltar que
los instrumentos de gestion ambiental se han equiparado a los instrumentos de

politica ambiental. Siendo esto asi, se indica que:

Los instrumentos de politica ofrecen un conjunto de opciones para responder a
los problemas ambientales (...). Es decir, se definen aqui los instrumentos de
politica, como un medio para atacar y los planes como su combinacion en
diversas dosis, con el propdsito de alcanzar los objetivos perseguidos por las

politicas. (Rodriguez, 1994, p.71)

93. Se tiene asi que en nuestro sistema juridico los instrumentos de gestion ambiental
“representan la adjetivacion de los postulados de sostenibilidad expresados en un
conjunto in cresciendo de herramientas o mecanismos al servicio de la politica,

segun el nivel que corresponda” (Foy, 2018, p. 469).
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94. Ahora bien, por su parte el articulo 17 de la Ley General del Ambiente, ha
clasificado los tipos de Instrumento de Gestion Ambiental, tal como se sefala a

continuacion:

Articulo 17.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental son de planificacion, promocion,
prevencion, control, correccion, informacion, financiamiento, participacion,
fiscalizacion, entre otros, rigiéndose por sus normas legales respectivas y los
principios contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestion ambiental los sistemas
de gestion ambiental, nacional, sectorial, regionales o locales; el ordenamiento

territorial; la evaluacion del impacto ambiental; los planes de cierre (....).

95. La evaluacion de impacto ambiental, resulta asi en un instrumento de gestion
ambiental preventivo el cual se entiende como una herramienta técnico operativa que
sirve para ayudar en el proceso de toma de decisiones y establece la viabilidad, en

temas ambientales y sociales, de un proyecto de inversion.

VI1.3.1. Naturaleza Juridica de la Declaracién de Impacto Ambiental

96. Ahora bien, para abordar la naturaleza juridica de la Declaracion de Impacto
Ambiental tenemos que referirnos a la Ley N° 27446 — Ley del Sistema Nacional de

Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, “la Ley del SEIA”) y a la LGA.

97. El articulo 1 de la Ley del SEIA regula el objeto de la norma, que en términos
generales establece “la creacion de un sistema Unico que pueda anticiparse a los
impactos ambientales negativos provocados por proyectos de inversion. Asimismo,
se regula el establecimiento de un proceso uniforme que comprenda los

requerimientos, etapas y alcances de las evaluaciones de impacto ambiental”.

98. Por su parte, el articulo 4 inciso 1 de la Ley del SEIA referido a la Clasificacion de

proyectos de acuerdo al riesgo ambiental, sefiala que:
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4.1 Los proyectos de inversion sujetos al SEIA, cuyos proponentes o titulares
soliciten la respectiva Certificacion Ambiental, deben ser clasificados, de

acuerdo al riesgo ambiental, en una de las siguientes categorias:

a) Categoria I - Declaracion de Impacto Ambiental (DIA): Aplicable a los

proyectos de inversion que podrian generar impactos ambientales negativos
leves. (subrayado nuestro)

b) Categoria II - Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd):
Aplicable a los proyectos de inversion que podrian generar impactos ambientales
negativos moderados.

c¢) Categoria III - Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIA-d): Aplicable a
los proyectos de inversion que podrian generar impactos ambientales negativos
altos."

99. En esta misma linea, el articulo 11 del reglamento de la Ley del SEIA, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, redunda que los Instrumentos de

Gestion Ambiental o estudios de aplicacion del SEIA son los siguientes:

a) La declaracion de impacto ambiental — DIA (Categoria I)
b) El estudio de impacto ambiental semidetallado EIA-sd (categoria II)
¢) El estudio de impacto ambiental detallado EIA-d (Categoria III)

d) La evaluacion ambiental estratégica -EAE

100. Asimismo, el articulo 14 del Reglamento de la Ley del SEIA sefiala que:

Articulo 14.- Proceso de evaluacion de impacto ambiental

La evaluacion de impacto ambiental es un proceso participativo,
técnico-administrativo, destinado a prevenir, minimizar, corregir y/o mitigar e
informar acerca de los potenciales impactos ambientales negativos que pudieran
derivarse de las politicas, planes, programas y proyectos de inversion, y
asimismo, intensificar sus impactos positivos.

Este proceso ademas comprende medidas que aseguren, entre otros, el
cumplimiento de los Estdndares de Calidad Ambiental, los Limites Maximos

Permisibles y otros parametros y requerimientos aprobados de acuerdo a la
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legislacion ambiental vigente. Los resultados de la evaluacién de impacto
ambiental deben ser utilizados por la Autoridad Competente para la toma
de decisiones respecto de la viabilidad ambiental del proyecto, contribuyendo
a su mayor eficiencia, bajo los mandatos, criterios y procedimientos establecidos
en la Ley, el presente Reglamento y las demas normas complementarias.

(resaltado nuestro)

101.Es importante mencionar también el articulo 16 del mencionado Reglamento que

establece:

Articulo 16.- Alcances de la certificacion ambiental
La certificacion ambiental implica el pronunciamiento de la Autoridad

Competente sobre la viabilidad del proyecto, en su integridad (...).

102.En lo que respecta a la obligatoriedad de cumplir con el contenido de la certificacion
ambiental, el articulo 55 del Reglamento de la Ley del SEIA, sefala entre otras cosas

que:

Articulo 55.-

(...) La Certificacion Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las
obligaciones para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar
los impactos ambientales sefialados en el Estudio de Impacto Ambiental. Su
incumplimiento estd sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser

causal de cancelacion de la Certificacion Ambiental (...)”.

103.Por su parte, el articulo 25 de la LGA, indica que:

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 incluira

47



un breve resumen del estudio para efectos de su publicidad. La ley de la materia

sefala los demads requisitos que deben contener los EIA.

104.Ahora bien, de la normativa citada se desprende que el estudio de impacto ambiental
detallado, el estudio de impacto ambiental semidetallado y la declaracion de impacto
ambiental forman parte del SEIA y que la unica diferencia entre estos tres es el grado
de impacto ambiental para el cual se ha formulado cada uno. Asimismo, los tres se
entienden indistintamente, salvo por el grado de impacto ambiental, al estar sujetos al
mismo proceso de evaluacion de impacto ambiental que no hace diferencia alguna

entre los tres instrumentos de gestion ambiental citados.

105. En esta misma linea, la doctrina ha entendido a la evaluacion de impacto ambiental
como “un procedimiento administrativo para identificar, prevenir e interpretar los
impactos ambientales que producird un proyecto en su entorno en caso de ser
ejecutado, todo ello con el fin de que la administracion competente pueda aceptarlo,
rechazarlo o modificarlo”. (Foy, 2018, 547) Este criterio de la doctrina, desarrolla lo
establecido en las normas ambientales que sefialan que el estudio de impacto
ambiental es un instrumento de gestion destinado a evaluar, previamente a la
ejecucion de un proyecto, los impactos ambientales y sociales que este traerad

consigo, ademas, de proponer medidas para su control.

106. Como se ha indicado, el estudio de impacto ambiental, en cualquiera de sus tres
modalidades, tienen una misma estructura en la cual se determina los impactos
ambientales y sociales que generara el proyecto antes de su ejecucion. Asi, para
cumplir con su naturaleza orientado a la ejecucion de la politica ambiental, el EIA
debe establecer medidas de manejo ambiental que se constituyen como los
compromisos que asumen el titular del proyecto para controlar, mitigar o remediar
cada posible impacto ambiental identificado. Posteriormente, se establece el programa
de monitoreo, este componente del EIA busca hacer un seguimiento y monitoreo
respecto de si las medidas de manejo ambiental estin o no cumpliendo con los
objetivos propuestos. Asi, bajo los programas de monitoreo se busca dar seguimiento a
la consecucion de objetivos de los programas de mitigacion, para lo cual se establecen

monitoreos sobre los componentes ambientales.

48



107.De lo expuesto se concluye que los instrumentos de gestion ambiental son equiparados
a los instrumentos de politica ambiental en la medida que ante la identificacion de un
problema ambiental se desarrolla una serie de medidas para la resolucion del
problema. Asi, si establecemos que un problema son los impactos ambientales y
sociales que traerd consigo el desarrollo de un proyecto de inversion, entonces lo

prudente es que se desarrollaren medidas que puedan controlar estos impactos

108.En esta ldgica, surge la declaracion de impacto ambiental que, como ya se indicd, es
un instrumento de gestion ambiental de tipo preventivo en la medida que es
prospectivo a los impactos previstos. De manera particular, al respecto tenemos el
Decreto Supremo N° 014-2019-EM que aprueba el Reglamento para la Proteccion

Ambiental en las Actividades Eléctricas, el mismo que en su articulo 27 sefala que:

Articulo 27.- Definicion de Declaracion de Impacto Ambiental

La DIA en un estudio ambiental que contiene la descripcion de la actividad
propuesta y de sus efectos, directos o indirectos, respecto de los impactos
ambientales leves previsibles de dicha actividad en el ambiente fisico, biologico

y social a corto y largo plazo.

109.Cabe resaltar, que el instrumento de gestion ambiental no cumpliria sus fines si lo
recogido en esta herramienta fuera una mera sugerencia para el titular del proyecto;
en la medida que, si optara por ahorrar costos podria decidir no cumplir con lo
previsto. No obstante, para que eso no suceda, se requiere darle obligatoriedad a los
compromisos ambientales y a los monitoreos, lo cual, como se vera mas adelante, es

producto de fiscalizacion por parte del OEFA.

110.La declaracion de impacto ambiental, tiene en su contenido medidas para reducir el
impacto ambiental a niveles tolerables, estas medidas y los monitoreos sobre los
componentes ambientales son obligatorios, ya que, se convierten en compromisos
asumidos por el titular del proyecto y su incumplimiento deviene en infraccion
administrativa plausible de sancion de acuerdo al articulo 55 del Reglamento de la

Ley del SEIA.
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111.El objetivo de este apartado es abordar la naturaleza de la Declaracion de Impacto
Ambiental no s6lo desde un punto de vista ambiental sino también administrativo.
Asi, para completar esta finalidad desde el ambito administrativo, es importante citar
la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, la cual en el articulo 59 del
Capitulo II habilita la competencia de los gobiernos regionales para evaluar y

aprobar instrumentos de gestion ambiental.

112.Ahora bien, en el presente caso, la DIA Potrero fue aprobada mediante Resolucion
Directoral Regional N° 048-2013-GR-CAJ-DREM emitida por la Direccién
Regional de Energia y Minas del Gobierno Regional de Cajamarca. En este sentido,
el articulo 41 de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales sefala que “las
resoluciones regionales norman asuntos de caracter administrativo™; con lo cual, la

Resolucion Directoral Regional que aprobo la DIA Potrero es un acto administrativo.

113.La primera aproximacion al concepto de acto administrativo proviene del articulo 1
del TUO de la LPAG que sefala que “son actos administrativos, las declaraciones de
las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta”. Por su parte el articulo 16 del TUO

de la LPAG sefala respecto al acto administrativo que

Articulo 16.- Eficacia del Acto Administrativo

16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente
realizada produce sus efectos, conformes a lo dispuesto en el presente capitulo.
16.2 El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende

eficaz desde la fecha de su emision, salvo disposicion diferente del mismo acto.

114.Ahora bien, los actos administrativos producen efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados; no obstante, no tienen la calidad de
normas. Bajo este argumento, el considerando 46 de la resolucion de primera
instancia emitida por la DFAI, sefald que la resolucién que aprobé el instrumento de
gestion ambiental preventivo “es un acto administrativo emitido por la Autoridad
Certificadora; en ese sentido, ninguno de los documentos antes mencionados reviste
naturaleza de norma por ello no son compatibles con la aplicacion de la

retroactividad benigna alegada por el administrado”.
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115.Como ya mencionamos, desde una aproximacion netamente administrativista, la
resolucion emitida por la Autoridad Certificadora que aprueba un instrumento de
gestion ambiental es un acto administrativo y los mismos instrumentos de gestion
ambiental no tendrian cardcter de normas; sin embargo, volviendo a nuestra postura,
en la medida que OEFA identifica una infracciéon administrativa es que pasan a
forman parte de un tipo administrativo en blanco. Asi, el hecho de que los
compromisos ambientales se integren a la norma que establece la infraccion hace que

el criterio de OEFA se flexibilice y si se pueda aplicar la retroactividad benigna.

116.Especial atencion merece el anterior considerando; puesto que, es importante indicar
en que momento la norma complementaria contenida en los instrumentos de gestion
ambiental pasa a formar parte del tipo administrativo en blanco. Genuinamente
podriamos pensar que es a partir de que, en el acta de supervision o informe de
supervision, se indica como hecho detectado el presunto incumplimiento de lo
establecido en el instrumento de gestion ambiental. Incluso, podriamos pensar que la
norma complementaria se adhiere al tipo administrativo en blanco en cuanto se
notifica el inicio del procedimiento administrativo sancionador. No obstante,
consideramos que tales acepciones no son las correctas; puesto que, las infracciones
administrativas so6lo pueden ser catalogadas como tales en la medida que existan al
momento de la ocurrencia de la accibn u omision que configura el ilicito

administrativo.

117.Lo indicado anteriormente, tiene que ver con la prohibicion de aplicar
retroactivamente la norma a hechos acontecidos antes de su entrada en vigencia. Asi,
si los hechos imputados como infraccion hubieran sido previos a la tipificacion de la
infraccion en la medida que recién la norma complementaria se adhiere a la norma
administrativa en blanco durante el acta de supervision, informe de supervision o
notificacion del acto administrativo, entonces la imputacion seria bajo una aplicacion
retroactiva de la infraccion penal lo que deviene en ilegal. En este sentido,
consideramos que incluso, cuando visto s6lo administrativamente, los instrumentos
de gestion ambiental no tienen la calidad de normas; para poder realizar la
imputacién se requiere que desde la aprobacion del instrumento de gestion ambiental
los compromisos contenidos en este se adhieran automaticamente a la norma

tipificadora o norma administrativa en blanco para poder garantizar que el tipo
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infractor sea previo tal como lo exige el principio de legalidad y prohibicién de

retroactividad.

118. Cabe resaltar que incluso cuando el Informe de Supervision recomend¢ el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, la tabla que elabor6 la DSEM reconoce

como normas que establecen las obligaciones materia de fiscalizacion, las siguientes:

1. El articulo 55 del Reglamento de la Ley del SEIA que establece la
obligatoriedad de cumplir con los compromisos asumidos en los instrumentos
de gestion ambiental.

2. El numeral 7.5.6 que establece el Programa de Monitoreo en la DIA Potrero

(véase figura 5 y 6).

119. Que la DSEM sefiale en su Informe de Supervision que una de las normas que
establece la obligacion fiscalizable es el Programa de Monitoreo de la DIA Potrero
no es un hecho que debe pasar desapercibido pues creemos que esta direccion de
OEFA intuye que para imputar la conducta infractora no puede prescindir de los
compromisos asumidos en el instrumento de gestion ambiental. Consideramos que
ya hemos cumplido la finalidad de abarcar la naturaleza de la declaracion de impacto
ambiental desde un punto de vista ambiental y administrativo correspondiendo ahora

a hacer lo propio con el informe técnico sustentatorio.

VI1.3.2. Naturaleza Juridica del Informe Técnico Sustentatorio

120. Por otro lado, para abordar la naturaleza juridica del informe técnico sustentatorio es
necesario citar el inciso b del articulo 18 del Reglamento de la Ley del SEIA

aprobado bajo Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, el cual indica que:

Articulo 18: Politicas, Planes, Programas y proyectos que se someten a
evaluacion ambiental

Se sujetan al proceso de evaluacion ambiental

b) Las modificaciones, ampliaciones o diversificacion de los proyectos
sefialados en el inciso anterior, siempre que supongan un cambio del proyecto
original que, por su magnitud, alcance o circunstancias, pudieran generar nuevos

0 mayores impactos ambientales negativos, de acuerdo a los criterios especificos
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que determine el Ministerio del Ambiente — MINAM o a autoridad Competente

que corresponda. (sombreado nuestro)

121. Ahora bien, la figura del ITS se credé mediante el articulo 4 del Decreto Supremo N°
054-2013-PCM que aprob6d Disposiciones Especiales para Ejecucion de

Procedimientos Administrativos, en los siguientes términos:

Articulo 4: Disposiciones ambientales para los proyectos de inversion

En los casos en que sea necesario modificar componentes auxiliares o hacer
ampliaciones en proyectos de inversion con certificacion ambiental aprobada
que tienen impacto ambiental no significativo o se pretendan hacer mejoras
tecnologicas en las operaciones, no se requerira un procedimiento de

modificacion del instrumento de gestion ambiental.

El titular del Proyecto estd obligado a hacer un informe técnico sustentando
estar en dichos supuestos ante la autoridad sectorial ambiental competente antes

de su implementacion (...). (Resaltado nuestro)

122. Asimismo, de manera particular, el articulo 59 del Decreto Supremo N°
014-2019-EM que aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las

actividades eléctricas indica que:

Articulo 59.-Definicion de Informe Técnico Sustentatorio

59.1 El ITS es un Instrumento de Gestion Ambiental complementario que se
utiliza en los casos que sea necesario realizar la modificacion de componentes
auxiliares o hacer ampliaciones en proyectos eléctricos, que cuenten con
certificacion ambiental o Instrumento de Gestion Ambiental complementario,
que prevean impactos ambientales no significativos o cuando se pretenda hacer
mejoras tecnoldgicas en las operaciones, siempre que no generen impactos
ambientales negativos significativos.

59.2 El ITS debe ser presentado por el Titular a la Autoridad Ambiental
Competente que corresponda, antes de la ejecucion de las referidas
modificaciones o ampliaciones a los componentes del proyecto, indicando que se

encuentra en los supuestos sefalados
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123.De lo expuesto se tiene que es presupuesto del informe técnico sustentatorio el que el
proyecto ya cuente con una certificacion ambiental. Asi, dado que estos ultimos
instrumentos de gestion ambiental preventivos son realizados en base a estudios de

factibilidad, su modificacion es totalmente predecible.

124.Ahora bien, ademas del presupuesto para la aprobacion de un ITS, esta herramienta

debe de encontrarse bajo los siguientes supuestos:

e Procede cuando la modificacion que se pretende realizar no tiene caracter
ambiental significativo.

e Procede ante la modificacion de componentes auxiliares o ampliaciones que
no tienen impacto ambiental significativo.

e Procede ante mejoras tecnologicas en las operaciones.

125.Como se sabe, el Informe Técnico Sustentatorio no ha sido catalogado como parte de
los Instrumentos de Gestion Ambiental del SEIA; por lo que, el articulo 13 del
Reglamento de la Ley del SEIA senala que:

Articulo 13.- Instrumentos de Gestion Ambiental Complementarios al SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son
considerados instrumentos complementarios al mismo. Las obligaciones que
se establezcan en dichos instrumentos deben ser determinadas de forma
concordante con los objetivos, principios y criterios que se sefialan en la Ley y el
presente Reglamento, bajo un enfoque de integralidad y complementariedad de
tal forma que se adopten medidas eficaces para proteger y mejorar la salud de las
personas, la calidad ambiental, conservar la diversidad bioldgica y propiciar el

desarrollo sostenible, en sus multiples dimensiones. (resaltado nuestro)

126. De lo expuesto, se tiene que el informe técnico sustentatorio, ademds de calificarse
como un instrumento de gestion ambiental preventivo, es un instrumento
complementario a los establecidos en el SEIA; no obstante, debe estar conforme a los

objetivos, principios y criterios sefialados en la Ley del SEIA y su Reglamento.
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127.

128.

129.

V14.

130.

Ahora bien, en la misma linea que la declaraciéon de impacto ambiental, el
instrumento técnico sustentatorio se aprueba con caracter previo a la ejecucion de la
modificaciéon. Asi debemos entender que el impacto ambiental no significativo
constituido por la modificacion del instrumento de gestion ambiental primigenio aiin
no ha ocurrido. Adicionalmente, cabe indicar que al igual que en la declaracion de
impacto ambiental, lo establecido en el informe técnico sustentatorio tiene caracter
de obligatoriedad para el titular del proyecto de inversion en la medida que su
incumplimiento, después de un procedimiento administrativo sancionador, acarreara

una multa y medidas correctivas de ser el caso.

En lo que respecta al enfoque administrativo, el ITS Potrero al igual que la DIA
Potrero, fue aprobado por la DREM Cajamarca mediante una resolucion que es acto
administrativo. En ese sentido, conviene traer a colacion lo establecido en los
considerados que van desde el 112 y 115 que plantearon que desde una aproximacion
netamente administrativa los actos administrativos no son normas; sin embargo, en la
medida que los compromisos ambientales pueden pasar a integrar un tipo
sancionador en blanco es que adquieren esta categoria habilitando la aplicacion de la

retroactividad benigna.

Ahora bien, al igual que lo mencionado en los considerandos 116 y 117, los
compromisos ambientales aprobados en el ITS Potrero, desde el momento de su
aprobacion, pasan a ser parte de la estructura de la norma administrativa en blanco a
efectos de que la norma tipificadora sea previa al acto u omisiéon que configura la

infraccion.

Resolucion de los problemas planteados

Planteamiento v Resolucion del Problema

Como se ha indicado a lo largo de este trabajo, el problema principal que se pretende
abordar es determinar la viabilidad de aplicar el principio de retroactividad benigna
en el procedimiento administrativo sancionador iniciado a la Empresa por el

incumplimiento de lo establecido en el programa de monitoreo que forma parte de la
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131.

132.

133.

134.

DIA Potrero; no obstante, se tiene la particularidad de que antes de la imputacion de
cargos se aprobo el informe técnico sustentatorio que establecié condiciones mas
favorables para el administrado en relacion al programa de monitoreo. Asi; por
ejemplo, de manera general, si la supervision de OEFA se hubiera realizado después
de la aprobacion del ITS Potrero, una de las conductas infractoras no se hubiera
constituido como tal y consecuentemente, no se hubiera iniciado el procedimiento

administrativo sancionador.

Ahora bien, para empezar a resolver el problema principal planteado, nos
proponemos dejar establecido si en materia ambiental y, en estricto, el producto de la
funcion normativa del OEFA, se encuentra conforme al principio de Tipicidad que
rige el procedimiento administrativo sancionador. Cabe resaltar que el Principio de
Tipicidad, no es el principio preponderante en materia punitiva; de hecho, el
Principio de Tipicidad se desprende del Principio de Legalidad; no obstante, a
efectos de esquematizar este trabajo, hemos visto conveniente zanjar el Principio de

Tipicidad en materia ambiental.

En adelante buscaremos establecer si en materia ambiental, las infracciones estan
tipificadas en una norma con rango de ley, el reglamento o, en todo caso, daremos
nuestro punto de vista sobre cudl es el estado en el que se encuentran las normas
sancionadoras en materia ambiental. Emprender esta tarea requiere analizar la

regulacion normativa que da lugar a la creacion y establece las funciones del OEFA.

El principio de tipicidad en materia administrativa sancionadora proviene del
principio de legalidad y “alude al grado de predeterminacién normativa de los
comportamientos tipicos proscribiendo supuestos de interpretacion extensiva o
analogica, lo cual significa castigar un hecho cuando este se encuentre precisamente

definido y se tenga claramente definida su penalidad” (MINJUS, 2017, p.20)

Por su parte, el inciso 4 del articulo 248 del TUO de la Ley N° 27444 describe

respecto al principio en cuestion que:

Tipicidad:
Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones

previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
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135.

136.

137.

138.

como tales, sin admitir interpretaciéon extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto

Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas

previamente en una norma legal o reglamentaria, segiin corresponda (...).

Al respecto el Tribunal Constitucional, en el quinto fundamento juridico de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC ha entendido que ‘el
Principio de Tipicidad constituye la precisa definicion de la conducta que la ley

considera como falta”.

De lo expuesto se advierte que el TUO de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo Sancionador, admite que mediante reglamentos se pueda regular,
especificar o graduar normas destinadas a identificar infracciones o determinar
sanciones. Asimismo, tal posibilidad tiene como paso previo que mediante Ley o
norma con rango de Ley se habilite la posibilidad de tipificar infracciones via

reglamento.

Cabe resaltar, remitiéndonos a los considerandos que van desde el 63 al 68, que el
Principio de Tipicidad ha sido entendido por la doctrina y la jurisprudencia como
aquel principio que se refiere al mandato de determinacién en la medida que busca
garantizar que el tipo infractor administrativo tenga una estructura clara y suficiente
de la cual se pueda identificar el supuesto de hecho que constituye la infraccion y su
sancion; no obstante, como se menciono en su oportunidad, el principio no se agota
en este contenido sino que refiere también que s6lo por una ley o norma con rango de
ley se permite la tipificacion de infracciones mediante reglamento que tiene caracter

infralegal.

Ahora bien, mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto

Legislativo N° 1013, Ley de creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del
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139.

140.

141.

Ambiente se establecid la creacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental — OEFA como organismo publico técnico especializado (...), adscrito al
Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y

la sancion en materia ambiental que corresponde.

Posteriormente, a la ley de creacion del OEFA, la Ley N° 29325 — Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, “SINEFA”) indica
en el articulo 6 que el “OEFA (...) 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 Fiscalizacion

Ambiental (...)”.

En esta misma linea se tiene que el articulo 11 de la Ley N° 29325 del SINEFA
establece sobre la fiscalizacion ambiental que ‘“asegura 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 OEFA (...) “. Asimismo, el Literal a) del
Numeral 11.2 del Articulo 11° de la Ley del SINEFA, establece que la “funcién
normativa del OEFA comprende la facultad de dictar las normas que regulen el
ejercicio de la fiscalizacion ambiental en el marco del SINEFA y otras de caracter
general referidas a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales

fiscalizables de los administrados a su cargo (...)”.

Especial interés radica en mencionar que el ultimo parrafo del Articulo 17° de la Ley
del SINEFA establece que, “mediante resolucion de Consejo Directivo del OEFA, se
tipifican las conductas infractoras y se establece la escala de sanciones aplicables
(...)". De esta manera, finalmente, tenemos que mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 006-2018-OEFA/CD se tipificaron las infracciones administrativas y se
establecid la escala de sanciones relacionadas a los instrumentos de gestion
ambiental, aplicable a los administrados que se encuentran bajo el dmbito de

competencia del OEFA.
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143.

144.

145.

Ahora bien, si volvemos a lo indicado por el Principio de Tipicidad en materia
administrativa, es necesario tomar en cuenta el ya citado numeral 4 del articulo 248
del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado mediante

D.S N° 004-2019-JUS.

Bajo esta norma, se desprende que s6lo cabe regulacion sancionadora administrativa
mediante normas con rango de ley y; excepcionalmente, por via reglamentaria,
siempre y cuando la Ley o el Decreto Legislativo lo autoricen. De esta manera,
tenemos que si el articulo 17° de la Ley del SINEFA establecid que mediante
resolucion de Consejo Directivo del OEFA se tipificaran las conductas infractoras y
se establece la escala de sanciones aplicables y, consecuentemente, mediante
Resoluciéon de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD se tipificaron las
infracciones administrativas y se establecio la escala de sanciones relacionadas a los
instrumentos de gestion ambiental, entonces, ;Hay una vulneracion al principio de

tipicidad?

Tenemos el supuesto de que la Ley del SINEFA ha autorizado que mediante
resolucion de Consejo Directivo se tipifique las conductas infractoras; no obstante, el
TUO de la Ley senala que sélo se puede tipificar infracciones bajo normas con rango
de Ley y, excepcionalmente, por via reglamentaria cuando sea autorizado por la
norma con rango de Ley. De lo expuesto, podemos afirmar que una resolucion de
Consejo Directivo no es una norma con rango de ley, dando paso a la siguiente
pregunta: ;La resolucion de Consejo Directivo es un reglamento y, en consecuencia,

el principio de tipicidad no se habria vulnerado?

Diferenciar el reglamento de la resolucion de consejo directivo puede ser una tarea
que se complejiza por la inorganicidad de nuestro sistema; no obstante, a fin de dar

una respuesta tenemos que los reglamentos se refieren a:

Aquella norma escrita, secundaria, infra legal y complementaria a una Ley, que
es emitida por una Administracion Publica, en ejercicio de una potestad
normativa o reglamentaria asignada expresamente por una norma con rango de
Ley. El reglamento solo opera en los ambitos en los que la Ley los habilite,

siendo su sumision total a la norma legal (...). Los reglamentos se caracterizan
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por ser normas generales que afectan a una pluralidad indeterminada de

ciudadanos. (Vignolo, 2020, p.73)

146. Asimismo, se ha sefalado que los reglamentos se caracterizan porque:

Se dictan en ejercicio de una potestad (potestad reglamentaria) que solo puede
ser atribuida de manera expresa a los poderes publicos y otras entidades del
Estado por la Constituciéon o por las Leyes. Se caracterizan porque asumen
diversas denominaciones en funcion de la autoridad que los dicta, pero tienen en
comun que se trata de normas juridicas, que forman parte del ordenamiento
legal, pero en calidad de normas de caracter subalternas o inferiores a la ley.

(Danos, 2009)

147.Respecto a la resolucion se indica que:

La resolucion tiene por objeto resolver un caso concreto y particular. No tiene la
generalidad del reglamento. Asi, un nombramiento lo mismo que una concesioén
para una industria a un individuo o empresa, la aceptacion de un contrato,
etcétera, se hace por medio de una resolucion. Se refiere siempre la resolucion a
casos concretos, a un asunto determinado que se presenta y no tiene la

generalidad del decreto que obliga a todos”. (Alayza y Paz, 1927, p.15)

148. De lo expuesto, dejandonos llevar por el nombre de “Resolucion de Consejo
Directivo”, se podria decir que esta es una resolucion dirigida a resolver un caso
concreto; no obstante, esto no es asi porque la Resolucion de Consejo Directivo que
tipifica las infracciones administrativas es una norma general mas alld de su
denominaciéon como resolucion. Ahora bien, si tenemos en claro que el Consejo
Directivo de OEFA debe de ser el que emita la norma de tipificacion de infracciones,
al ser el maximo organo del OEFA, es consecuente que la norma se emita bajo

Resolucion del Consejo Directivo.

149.Esto es asi porque “muchas veces decretos y resoluciones se ocupan indistintamente,

en sus respectivos niveles, de asuntos generales y particulares. Esta situacion se debe,
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entre otras razones, a la multitud de funciones que desarrolla el 6rgano Ejecutivo”

(Rubio, 2014, p.143).

150.Volviendo otra vez a la inorganicidad del Sistema, bajo lo citado anteriormente,
incluso cuando la resolucion de Consejo Directivo tiene la denominacion de
resolucion, podriamos afirmar que es un reglamento al normar cuestiones generales
como la tipificacion de infracciones y la escala de sanciones aplicables. En ese
sentido, afirmamos que no se estd vulnerando el Principio de Tipicidad en materia

administrativa sancionadora.

151.Ahora bien, el principio de tipicidad no sdlo esta referido al caracter legal o

reglamentario que debe de tener la norma que tipifica la infraccion sino también a:

La garantia de taxatividad que consiste en que las conductas que constituyen
infraccion estén previstas de forma clara e inequivoca, razon por la cual no se
permiten interpretaciones extensivas o analogias. La regla en este caso es que
ningun método de interpretacion puede conducirnos a una norma suprainclusiva,
en donde se “incorporen” conductas sancionables que no puedan advertirse de

una simple lectura del tipo infractor. (Huapaya, 2019, p.63)

152. Como se ha venido sefialando el principio de tipicidad surge a raiz del principio de
legalidad, en especial de la mdxima nullun crimen sine lege certa. En esta linea, la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, Casacién N°
13233-2014 de fecha 17 de mayo de 2016, se ha pronunciado sobre este principio y

el mandato de determinacion indicando en el fundamento 188 que:

La elaboracion de los tipos supone una clara definicion de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de otros
comportamientos no sancionables; lo que se vincula estrechamente con el
principio de tipicidad que exige una descripcion especifica del hecho que
constituye infraccion (...).

De conformidad con los principios de reserva de ley, legalidad, tipicidad y
responsabilidad, en virtud del cual se garantiza que la conducta tipica se

encuentra prevista en norma legal previa, cierta y expresa, que la ley precise los

61



elementos del tipo infractor, y que la conducta sancionada debe tratarse de una

accion u omision, por responsabilidad objetiva y/o subjetiva.

153. Ahora bien, si nos avocamos a la regulacion del OEFA, se sefiala que el articulo 17°
de la Ley del SINEFA establecid que mediante resolucion de Consejo Directivo del
OEFA, se tipificaran las conductas infractoras y se estableceran la escala de
sanciones aplicables. En consecuencia, mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 006-2018-OEFA/CD se tipifico las infracciones administrativas y se estableci la

escala de sanciones relacionadas a los instrumentos de gestion ambiental.

154.Abordar la Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, para el caso
que nos interesa es crucial, asi citaremos el articulo 5 de la mencionada Resolucion,

que senala:

Articulo 5:

Constituye infraccion administrativa calificada como muy grave el incumplir lo
establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad
competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta quince mil (15

000) Unidades Impositivas Tributarias.

155. Si pensamos en la estructura de la norma, traeriamos a colacién que esta tiene un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Teniendo en cuenta ello, cabe
preguntarnos: /es posible un supuesto de hecho que no define sus elementos de
manera clara y simplemente traslada su contenido a un instrumento de gestion
ambiental?, ;jacaso el articulo citado no estaria vulnerando el principio de tipicidad,
en su manifestacion de mandato de determinacion al carecer de precision en su

supuesto de hecho?.

156.A esta observacion se podria responder sefialando que si quisiéramos precision de
acuerdo a las méaximas que rigen el principio de Legalidad, tendriamos que elaborar
normas sancionadoras que ademds de regular la normativa ambiental de cardcter
general, también fijaran supuestos de hecho para todos y cada uno de los proyectos
que requirieran de un EIA semidetallado, EIA detallado o DIA. Y esto es asi, en la

medida que:
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Las determinaciones legales vienen dadas por las obligaciones ambientales
fiscalizables, cuya fuente no se limita a la legislacion, sino que ademas
comprende aquellas medidas comprometidas en los instrumentos de gestion
ambiental, disefiadas especificamente para cada etapa del proyecto de inversion;
los titulos habilitantes y las medidas administrativas dictadas por la agencia

fiscalizadora. (Valdez, s/f, p.3)

157. Defender una postura que abogue por la tipificacion legal o reglamentaria de todos
los compromisos ambientales de cada proyecto de inversion ambiental siguiendo la
estructura de una norma juridica; esto es, supuesto de hecho y consecuencia juridica,
seria impensable. Ponernos en supuesto de tipificacion de infracciones por cada
proyecto de inversion que vaya a ejecutarse traeria altos costos econdmicos al
Estado, ademds, de tener cierto grado de incertidumbre sobre los cambios que
normalmente sufren los compromisos ambientales y sociales recogidos en los

instrumentos de gestion ambiental preventivos.

158.En esa medida no somos partidarios de que todos los compromisos ambientales
recogidos en los instrumentos de gestion ambiental deben estar tipificados como
supuestos de hecho bajo normas con rango de ley o, incluso, un reglamento. De esta
manera, creemos que el criterio seguido para que los instrumentos de gestion
ambiental sean aprobados mediante actos administrativos después de un
procedimiento administrativo, es la opcién mas viable si queremos establecer

compromisos obligatorios por parte de los titulares de proyectos de inversion.

159.Ahora bien, si estamos de acuerdo con la forma en la que se aprueban el estudio de
impacto ambiental, ;no estariamos volviendo a la imprecision del supuesto de hecho
que recoge el articulo 5 de Ila Resolucion de Consejo Directivo N°
006-2018-OEFA/CD? No cabe duda que esta norma tipifica una infraccion; no
obstante, el supuesto de hecho es impreciso y no cumple con el Principio de
Tipicidad, que sefala que los tipos deben de tener una clara determinacion de la
conducta infractora. A nuestro criterio, el precepto normativo “constituye infraccion
administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el

Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente”, no es un
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supuesto de hecho en la medida que no hay una determinacion clara de la conducta

infractora.

160.Siendo que hemos llegado a dos conclusiones; en primer lugar, que no hay un
supuesto de hecho que establezca la conducta infractora de manera clara, y
consecuentemente se incumple lo establecido en el principio de tipicidad y, en
segundo lugar, que no es posible establecer una regulacion legal o reglamentaria
como supuesto de hecho de los compromisos ambientales y sociales recogidos en los
estudios de impacto ambiental de cada proyecto, entonces ;como salvamos esta
aparente vulneracion al principio de tipicidad en el que recae el articulo 5 de la

Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD?

161.Abordar el tratamiento de las normas penales en blanco en el Derecho Penal ha sido
necesario para poder resolverte este punto. Asi creemos que en tanto la misma
Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD hace una remision del
supuesto de hecho a los compromisos establecidos en los instrumentos de gestion

ambiental, entonces nos encontramos ante este tipo de norma.

162.La postura que defendemos no es del todo nueva, pues, incluso sin haber sido

abordada a profundidad, ya se habia senalado que:

En el derecho administrativo recordemos existen tipos de infracciones en blanco
que se complementan de contenido con normas técnicas como los limites
maximos permisibles, tratados internacionales o las obligaciones contenidas en
un estudio de impacto ambiental que en estricto no vacian de contenido el
principio de tipicidad ni legalidad partiendo que la conducta sancionable esta
atada a los aspectos técnicos vigentes en el momento de comision de la
infraccion sin posibilidad de aplicar otros nuevos de manera retroactiva salvo
que sean mas beneficioso para el administrado con lo que la seguridad juridica

se mantiene intacta. (Carhuacoto, 2020, p. 142)
163.En esta misma linea se tiene la Resolucion Directoral N° 1635-2018-OEFA/DFAL,

emitida bajo el expediente N° 01090-2018-OEFA/DFAI/PAS, la cual en su

fundamento 25 sefial6 que:
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Del andlisis a la informacion obrante en el expediente entre ellos, el Plan de
Cierre de Pasivos Ambientales Mineros Contonga y su modificacién aprobados
por la autoridad competente, la norma tipificadora y la fuente de la obligacion
fiscalizable, se concluye que el bloque de tipicidad actual es mas favorable para
el administrado, por lo que, en aplicacion del principio de retroactividad
benigna, no corresponde un procedimiento administrativo sancionador contra
Los Quenuales y Nyrstar en este extremo; correspondiendo declarar el archivo

del presente procedimiento administrativo sancionador (...).

164. En base a lo citado, la idea de una norma administrativa en blanco en materia
ambiental ya habia sido prevista por la doctrina y el OEFA; no obstante, su desarrollo
teorico no habia sido suficiente y no ha llegado a establecerse como el criterio

preponderante de OEFA.

165.Como se ha venido indicando, afirmamos que los compromisos establecidos (para el
caso que nos concierne, en la DIA Potrero) son normas complementarias de una
norma administrativo sancionadora en blanco. Esto en la medida que la resolucion de
Consejo Directivo de OEFA, que tipifica como infraccion el incumplimiento de los
instrumentos de gestion ambiental, hace una remision expresa a estas herramientas
de caracter extra reglamentario a efectos de completar el supuesto de hecho de la

norma administrativo-sancionadora.

166.En este sentido, consideramos que el precepto normativo que establece: “constituye
infraccién administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el
instrumento de gestion ambiental aprobado por la autoridad competente” es una
norma tipificadora que hace expreso reenvid a una norma extra sancionadora; esto es,
el instrumento de gestion ambiental, que adquiere cardcter de norma complementaria
a efectos de configurar el supuesto de hecho de la norma y, sélo de esta manera,
salvar la aparente vulneracion al principio de tipicidad que tendria el precepto

normativo citado.

167.Ahora bien, como se ha sefialado en el 4ambito penal, las normas penales propias y, en
estricto, sus normas complementarias, pasan a formar parte del tipo penal. Asi,

incluso cuando las normas extrapenales pueden no haber sido emitidas por normas
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con rango de ley, el principio de legalidad no se encuentra vulnerado en la medida
que esta técnica legislativa ha sido mayoritariamente aprobada al regular situaciones
en las cuales el aspecto técnico o cambiante de ciertas regulaciones, tal como sucede
en nuestro caso, hacen preferible la utilizacion de normas penales en blanco.
Ademas, so6lo integrando los compromisos establecidos en los instrumentos de

gestion ambiental al tipo infractor es que se cumple con el principio de tipicidad.

168.Aterrizando a nuestro problema principal, que busca establecer la viabilidad de
aplicar el principio de retroactividad por la aprobacién del ITS Potrero, el cual
establecid condiciones mas favorables para el administrado en relacion a la DIA
Potrero, es importante sefialar que los instrumentos de gestion ambiental al ser parte
de la norma sancionadora, también son plausibles de beneficiarse del principio de

retroactividad benigna tal como se sefial6 en el apartado correspondiente.

169.Si bien es cierto que, bajo nuestro criterio, los instrumentos de gestion ambiental son
normas complementarias de una norma sancionadora en blanco, esto no ha sido el
criterio preponderante de las direcciones de OEFA, las mismas que en sus ultimas
resoluciones se muestran en desacuerdo de aplicar el principio de retroactividad

benigna.

170.Asi, tenemos que la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI, que viene a
ser la resolucion emitida por el OEFA en primera instancia, rechazo la aplicacion del

principio de retroactividad benigna indicando que:

El informe técnico sustentatorio es un instrumento de gestion ambiental y la
resolucion que lo aprueba es un acto administrativo; con lo cual, ninguno de los
instrumentos antes mencionados reviste la naturaleza de norma, por ello no son

compatibles con la aplicacion de la retroactividad benigna.

171.En esta misma linea, la Resolucion N° 077-2021- OEFA/TFA-SE emitida por el

TFA, desestim¢ la aplicacion del principio de retroactividad benigna, indicando que:

El principio de retroactividad benigna no puede ser aplicado respecto a las

modificaciones de los compromisos asumidos en los instrumentos de gestion
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ambiental, como es el caso de las modificaciones incorporadas al ITS Potrero,

en la medida que estos no tienen la naturaleza de norma tipificadora.

172.De lo expuesto por ambos criterios, estos redundan en que el principio de
retroactividad benigna so6lo se aplica a normas tipificadoras y en la medida que los
instrumentos de gestion ambiental no son normas, no cabe la aplicacion de la
retroactividad benigna. Contrariamente a este criterio, el cual también ha sido
expresado en la Resolucion N° 0957-2019-OEFA-DFAI nosotros creemos que los
instrumentos de gestion ambiental, en este caso los compromisos asumidos en el ITS
Potrero al ser una norma complementaria de un tipo sancionador en blanco pasan a
formar parte de la estructura de la norma sancionadora; con lo cual, la retroactividad

benigna es viable.

173.Como se indic6 en el apartado en el que se desarrolld las normas penales en blanco,
para la elaboracion de este documento era un reto desarrollar la argumentacion por
medio de la cual se afirme la juricidad de exportar esta técnica legislativa hacia el
derecho administrativo. En este sentido, a continuacidn, sintetizaremos cuales son
los fundamentos por los cuales creemos que los compromisos establecidos en los
instrumentos de gestion ambiental son las normas complementarias de un tipo
administrativo en blanco constituido por el articulo 5 de la Resolucion de Consejo

Directivo N° 006-2018-OEFA/CD.

174. Al abordar la norma penal en blanco se establecié que los requisitos para su validez

cran:

1. Una remision que indica expresamente cual es la norma que complementara
el tipo delictivo.

2. La norma tipificadora debe establecer la sancion que sera aplicable ante la
comision del delito.

3. Se establece que el uso de esta técnica legislativa es frecuente en los casos en
los cuales la estructura del supuesto de hecho necesita abordar aspectos

técnicos o dinamicos.

175.En base a esto consideramos que la norma en blanco sancionadora que proponemos

cumple con estos requisitos en la medida que:
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1. El articulo 5 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD
indica que es infraccion incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestion
Ambiental; con lo cual, hay una remision expresa a la nueva norma que
complementara el supuesto de hecho de la infraccion administrativa.

2. El articulo 5 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD
indica que la infraccion administrativa puede ser sancionada con una multa de
hasta quince mil UIT; con lo cual, se ha establecido cual es la sancion
monetaria aplicable, no habiendo delegacion sobre esto.

3. Los instrumentos de gestion ambiental preventivos son herramientas técnicas
que ayudan en el proceso de toma de decisiones y regulan aspectos técnicos
socio ambientales; con lo cual, se esta bajo el supuesto ideal para hablar de la

norma administrativa en blanco y sus normas complementarias.

176.En esta medida consideramos que la adopcion al derecho administrativo de la
construccion teorica que desarrolla la norma penal en blanco cumple con los
requisitos para su exportacion, mas aun, cuando el articulo 55 del Reglamento de la
Ley del SEIA establece la obligatoriedad de los titulares de la actividad industrial de

cumplir con los compromisos establecidos en los instrumentos de gestion ambiental.

177.Para finalizar, y siendo lo mas importante, hemos indicado que el Ius Puniendi del
Estado en materia administrativa es aquella facultad que tiene la Administracion para
controlar e imponer sanciones a los administrados. Por otro lado, se tiene que el
Derecho Penal, por su antigiiedad, ha sido objeto de mayores estudios doctrinarios a
efectos de resolver aparentes contradicciones del sistema penal. En ese sentido, si
ambas areas del Derecho citadas, comparten reglas y principios por la naturaleza de
sus funciones, entonces la exportacion de la dogmatica penal sobre normas penales

en blanco al procedimiento administrativo sancionador no deberia ser controvertido.

178.En esta linea, queremos resaltar que la distincion entre un 6rgano instructor y un
organo decisor, se contempla en ambas materias. Asimismo, la imposicién de una
medida cautelar no es dictada por el drgano instructor, sino que a pedido de este
ultimo, se dicta por la autoridad decisora. En adicion, se tiene los principios que

comparten ambas areas del Derecho siendo que se ha indicado que la diferencia entre
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ambos Ordenes no implica que se deba prescindir del respeto de las reglas y

principios.

Juicio de Benignidad

179.Como se indico en la parte tedrica del presente trabajo, para la aplicacion del
principio de retroactividad se requiere hacer un analisis que conlleve a determinar si
la norma emitida posteriormente es mas favorable para el administrado, ya sea en la
determinacion de la sancion, en la destipificacion de la conducta, etcétera. Este
analisis es lo que se ha denominado el juicio de benignidad y que corresponde hacer

en el caso en concreto a efectos de determinar su aplicacion.

180.Para realizar este juicio de benignidad es necesario determinar cuales fueron los
compromisos asumidos por la Empresa en la DIA Potrero, asimismo, determinar cual
es la infraccion imputada y cudles fueron los compromisos asumidos por la Empresa
en el ITS Potrero. Asi tenemos que, de acuerdo al programa de monitoreo de la DIA

Potrero era obligacion de la Empresa realizar:

a) EIl monitoreo de control de radiaciones electromagnéticas trimestralmente;
esto es, cuatro veces al afio correspondiente al primer, segundo, tercer y
cuarto trimestre. Asimismo, el nimero de monitoreos minimos a realizarse
deberia ser en cuatro puntos.

b) El monitoreo de control de fauna y flora trimestralmente; esto es, cuatro
veces al afio correspondiente al primer, segundo, tercer y cuarto trimestre.
Asimismo, el nimero de monitoreos minimos a realizarse deberia ser en

cuatro puntos.

181. Ahora bien, de acuerdo a lo dispuesto en el Informe de Supervision, la Empresa en el
cuarto trimestre del afio 2018 y en el primer trimestre del afio 2019 sélo habia
realizado el monitoreo de control de radiaciones electromagnéticas en dos puntos de
los cuatro a los que estaba obligado. De esta manera, si su obligacion era llevar a

cabo monitoreos trimestrales y cada uno de estos en cuatro puntos, su cumplimiento
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182.

183.

184.

185.

parcial devenia en incumplimiento del compromiso en lo establecido en la DIA

Potrero.

Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto en el Informe de Supervision, la Empresa en el
tercer y cuarto trimestre del afio 2018 y en el primer trimestre del aflo 2019 no habia
realizado ningiin monitoreo de control de flora y fauna, ni siquiera parcial como
ocurrid en el caso del control de radiaciones electromagnéticas. Claramente esta

omision devenia en incumplimiento de lo establecido en la DIA Potrero.

Cabe resaltar que ambos incumplimientos, como bien lo ha sefialado OEFA, se
constituyen como infracciones administrativas y, en caso de no haber habido un ITS
posterior con condiciones mas favorables, hubiera dado lugar a la imposicién de

multas incluso si las infracciones se hubieran subsanado.

No obstante, con fecha 14 de octubre de 2019 el Gobierno Regional de Cajamarca,
aprobo el ITS Potrero, estableciendo respecto a los compromisos ambientales en

cuestion, que estos se modificaban de la siguiente manera:

AguaAzul debe realizar el monitoreo trimestral de radiaciones

electromagnéticas en la etapa de operacion, en dos puntos de monitoreo.

AguaAzul debe realizar el monitoreo semestral de control de flora y fauna en

la etapa de operacion, en tres puntos de monitoreo.

Asi, bajo los nuevos compromisos, la obligacion de realizar los monitoreos
correspondientes era trimestral y semestralmente para radiaciones electromagnéticas
y control de flora y fauna, respectivamente. Ademds, de que los puntos de
monitoreos se redujeron. Ahora bien, para culminar con el juicio de benignidad,
corresponde ahora determinar si lo realizado por la Empresa dejaria se ser infraccion
bajo los alcances del ITS Potrero en la medida que la omision que constituy6 la

infraccion ya no calza en el tipo sancionador. Asi tenemos que:

Si la Empresa en el cuarto trimestre del afio 2018 y en el primer trimestre del

afio 2019 solo habia realizado el monitoreo de control de radiaciones
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186.

187.

electromagnéticas en dos puntos, esto de acuerdo al ITS Potrero no se

constituye como incumplimiento en la medida que este instrumento de

gestion ambiental s6lo exige el monitoreo trimestral y en dos puntos. Asi,
tendriamos que en los hechos habria habido cuatro monitoreos anuales

(trimestralmente) y su correspondiente control en dos puntos.

Si la Empresa en el tercer y cuarto trimestre del afio 2018 y en el primer

trimestre del afio 2019 no habia realizado ningun monitoreo de control de
flora y fauna, esto de acuerdo al ITS Potrero si se constituye como infraccion,

en la medida que este instrumento de gestion ambiental exige al menos un

monitoreo semestral en tres puntos v la Empresa omiti6 realizar monitoreos

en el ultimo semestre del afo 2018. Por otro lado, consideramos que no hay
incumplimiento en relacion a la falta de monitoreo en el primer trimestre del
afio 2019, dado que, el primer semestre del afio aun no ha acabado y la
Empresa tiene la posibilidad de realizar y acreditar este monitoreo en los

meses restantes a fines de junio.

Ahora bien, habiendo determinado que la norma posterior es mas favorable al
administrado, en la medida que la primera imputacion no se configura como
incumplimiento, entonces cabe la aplicacion del principio de retroactividad benigna.
Asi, las acciones ya no se sancionaran bajo la vigencia de la DIA Potrero sino la del
ITS Potrero, sobre el cual las acciones imputadas como incumplimiento no se
configuran como tal, a excepcion del monitoreo de control de flora y fauna en el

segundo semestre del afio 2019.

Asi, si entendemos que “la aplicacion retroactiva de una norma es aquella que se
hace regir hechos, situaciones, o relaciones que tuvieron lugar antes del momento en
que esta entra en vigencia, es decir, antes de su aplicacion inmediata” (Rubio, 2007,
p.25), entonces el cumplimiento de monitoreo de radiaciones electromagnéticas para
el IIT y IV trimestre del 2018 en dos puntos, no debi6 dar inicio al procedimiento
administrativo sancionador, e incluso en caso de haberse iniciado, tal como sucedio,
debid ser declarado archivado de acuerdo al principio de tipicidad y retroactividad
benigna al estar en estricto cumplimiento al ITS Potrero. Lo mismo no sucederia

respecto a la obligacion de monitoreo semestral de control de flora y fauna en tres
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188.

puntos; puesto que, sobre esta obligacion Agua Azul no acredit6 el monitoreo para el
segundo semestre del 2018 en ningun punto; con lo cual, sigue habiendo

incumplimiento bajo la regulacion del ITS Potrero.

Ahora bien, como parte del problema secundario, nos proponemos determinar hasta
que momento procedimental se puede aplicar el principio de retroactividad benigna.

Asi, lo hemos dividido por instancias tal como se muestra a continuacion:

Si el ITS Potrero se hubiera aprobado antes del inicio del procedimiento

administrativo sancionador, tal como sucedié en este caso, creemos que el
procedimiento sancionador debio iniciar solo por la infraccidon constituida por
el incumplimiento de llevar a cabo un monitoreo de control de flora y fauna
en el segundo semestre del afio 2018. Asi, teniendo en consideracion que el
ITS Potrero fue aprobado antes de la emision del Informe de Supervision, la
Direccion de Supervision del OEFA debio analizar el contenido del ITS
Potrero antes de recomendar a la autoridad instructora el inicio del
procedimiento administrativo sancionador por el incumplimiento de la

obligacion de monitoreo de radiaciones electromagnéticas.

Si el ITS Potrero se hubiera aprobado en pleno procedimiento administrativo

sancionador; esto es, antes de una resolucion firme, incluso si nos
encontramos en primera y segunda instancia, entonces era aplicable el
principio de retroactividad benigna sobre el compromiso de monitoreo de
radiaciones electromagnéticas. Asi, se deberia archivar el proceso
sancionador en el extremo relativo al incumplimiento de radiaciones
electromagnéticas y se deberia sancionar sélo la infraccion constituida por el
incumplimiento de llevar a cabo un monitoreo de control de flora y fauna en

el segundo semestre del afio 2018.

Si el ITS Potrero se hubiera aprobado habiendo ya una resolucion firme que

hubiera dado por agotada la instancia administrativa, entonces el pago de la
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189.

190.

191.

multa ya se hubiera vuelto exigible y la Administracién contaria con el
mecanismo para hacerlo ejecutable ante la falta de cumplimiento voluntario
del administrado. Asi, la ejecutoriedad del acto administrativo proviene del
articulo 203 del TUO de la LPAG que senala que “los actos administrativos
tendran caracter ejecutario, salvo disposicion legal expresa en contrario,
mandato judicial o que estén sujetados a condicion o plazo conforme a ley”.
De esta manera, en caso el administrado hubiera cumplido con pagar
voluntariamente, antes de que se aprobara el ITS Potrero, entonces no habria
derecho a un reembolso. Esto es asi, en la medida que, desde la fecha de
aprobacion del ITS Potrero, la accion de Agua Azul en relacion al monitoreo
de radiaciones electromagnéticas ya no calzaba en el tipo sancionador; puesto
que, la conducta ya no era tipica. No obstante, hasta el dia anterior a la
aprobacion del ITS Potrero, la conducta era tipica; con lo cual, la multa y el
pago estuvieron bien consignados. De esta manera, asumiendo que la
resolucion de segunda instancia ordend el pago de multas por las dos
conductas infractoras y en caso de que Agua Azul hubiera cumplido con el
pago, la aprobacion posterior del ITS Potrero no hubiera dado lugar a la

devolucion del dinero.

Para concluir, es pertinente sefalar que la subsanacion voluntaria regulada como
eximente de responsabilidad administrativa en el literal f del inciso 1 del articulo 257
del TUO de la LPAG, no puede ser equiparada a la aplicacion de la retroactividad
benigna antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador en el caso en

concreto.

Al respecto, el Informe de Supervision N° 308-2019-OEFA-DSEM-CELE sefial6 en
el numeral 10 que “los monitoreos evaliian el impacto ambiental en el componente
ambiental en un momento determinado, la ejecucion posterior de los monitoreos no

subsana el incumplimiento de la obligacion establecida en la DIA Potrero”.

En esta misma lineca, el Informe Final de Instruccion N°
00835-2020-OEFA/DFAI-SFEM, indic6 en su considerando 27 que, “la ejecucion de
monitoreos ambientales es una conducta de naturaleza instantanea, que refleja las

caracteristicas ambientales singulares en un tiempo y espacio determinado”.
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192. Bajo lo citado, se tiene que dada la naturaleza instantdnea de los monitoreos, la

conducta infractora se consumio6 ante la verificacion de su incumplimiento; con lo

cual, no cabe la aplicacion de la subsanacion voluntaria como eximente de

responsabilidad administrativa. Bajo lo citado se concluye que, por la naturaleza de

las infracciones no cabe la aplicacion de la subsanacidon voluntaria en el presente

caso.

VIIL.

CONCLUSIONES

El Derecho Administrativo Sancionador se encuentra sujeto a determinados
limites que rigen para el Derecho Penal, no obstante, al momento de exportarlos,
los limites y garantias deben adecuarse a la materia sobre las que se proyectan,

en este caso, a las sanciones administrativas.

Las leyes penales en blanco determinan una sancion, pero la accion punible se
encuentra recogida en otras disposiciones penales o extrapenales, y presentan
mas complejidad en la formulacion de su estructura lo cual ha generado debate

al entrar aparentemente en contradiccion con el principio de legalidad.

Para que los tipos penales en blanco cumplan con la garantia que se establece
bajo el principio de legalidad, se requiere que la sanciéon penal esté
taxativamente recogida en la Ley y que la parte legal de la estructura penal
remita e identifique cual va a ser la norma infrapenal complementaria que pasara
a ser parte de la estructura penal aun cuando no ha sido emitido por el 6rgano

legislativo bajo la emision de una Ley.

La Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador, admite
que mediante reglamentos se pueda regular, especificar o graduar normas
destinadas a identificar infracciones o determinar sanciones. Asimismo, tal
posibilidad tiene como paso previo que mediante Ley o Decreto Legislativo se

habilite la posibilidad de tipificar infracciones via reglamento
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El articulo 17° de la Ley del SINEFA establecié que mediante resolucion de
Consejo Directivo del OEFA se tipificaran las conductas infractoras y se
establece la escala de sanciones aplicable. Asi, mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 006-2018-OEFA/CD se tipifico las infracciones administrativas y
se establecio la escala de sanciones relacionadas a los Instrumentos de Gestion

Ambiental

La evaluacion de impacto ambiental es un instrumento de gestion ambiental
preventivo el cual se entiende como una herramienta técnico-operativa que sirve
para ayudar en el proceso de toma de decisiones y establece la viabilidad, en

temas ambientales y sociales, de un proyecto de inversion.

A nuestro criterio, el precepto normativo “constituye infraccion administrativa
calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el Instrumento de
Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente”, es un supuesto de
hecho que requiere ser complementado con las obligaciones taxativamente
asumidas y aprobadas en el instrumento de gestion ambiental aprobado por un

acto administrativo.

No somos partidarios de que todos los compromisos ambientales recogidos en
los instrumentos de gestion ambiental deben estar tipificados como supuestos de
hecho bajo normas con rango de ley o, incluso, un reglamento. De esta manera,
creemos que el criterio seguido para que los instrumentos de gestion ambiental
sean aprobados mediante actos administrativos después de un procedimiento
administrativo, es la opcidon mas viable si queremos establecer compromisos

obligatorios por parte de los titulares de proyectos de inversion.

Abordar el tratamiento de las normas penales en blanco en el Derecho Penal ha
sido necesario para poder resolverte el problema con indeterminacion de
supuesto de hecho en el articulo 5° de la Resolucién de Consejo Directivo N°
006-2018-OEFA/CD. Asi creemos que en tanto la misma hace una remision del
supuesto de hecho a los compromisos establecidos en los instrumentos de

gestion ambiental, entonces nos encontramos ante este tipo de norma.
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e Afirmamos que los compromisos establecidos (para el caso que nos concierne,
en la DIA Potrero) son normas complementarias de una norma administrativo
sancionadora en blanco. Esto en la medida que la resolucion de Consejo
Directivo de OEFA que tipifica como infraccion el incumplimiento de los
instrumentos de gestion ambiental, hace una remision estricta a estas
herramientas de caracter extra sancionador a efectos de completar el supuesto de

hecho de la norma administrativo-sancionadora.

e Consideramos que el precepto normativo que establece: “constituye infraccion
administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el
Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente” es
una norma tipificadora que hace expreso reenvid a una norma extra
sancionadora; esto es, el instrumento de gestion ambiental, que adquiere caracter
de norma complementaria a efectos de dar integridad al supuesto de hecho de la
norma y, solo de esta manera, salvar la aparente vulneracion al principio de

tipicidad que tendria el precepto normativo citado.

e (Consideramos que los instrumentos de gestion ambiental, en este caso los
compromisos asumidos en la DIA Potrero y el ITS Potrero al ser normas
complementarias de un tipo sancionador en blanco coadyuvan a dar integridad a
la norma tipificadora; con lo cual, la aplicacion de la retroactividad benigna es

viable.

VIII. RECOMENDACIONES

El objetivo que tuvimos con la elaboracion de este trabajo es apoyar al desarrollo del derecho
administrativo sancionador en la medida que planteamos la figura de una norma sancionadora
administrativa en blanco y su remision a normas complementarias; en este caso, los
instrumentos de gestion ambiental. Asi, en base a lo planteado, recomendamos a OEFA la
revision de la dogmadtica penal a efectos de identificar casos similares que atn no han sido
exportados hacia el derecho administrativo sancionador y que podria dar lugar a la aplicacion
del principio de retroactividad benigna en caso de modificacion de los instrumentos de gestion

ambiental.
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2021-101-008303

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

RESOLUCION N° 077-2021-OEFA/TFA-SE

EXPEDIENTE :  1658-2019-OEFA/DFAI/PAS
DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
PROCEDENCIA INCENTIVOS

ADMINISTRADO : EMPRESA ELECTRICA AGUA AZUL S.A.
SECTOR : ELECTRICIDAD

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 1401-2020-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resoluciéon Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI 1028-
2019-OEFA/DFAI del 30 de noviembre de 2020, a través de la cual se declar6 la
existencia de responsabilidad administrativa de Empresa Eléctrica Agua Azul
S.A., por la comisidn de las conductas infractoras descritas en el Cuadro N° 1 de
la presente resolucion.

De otro lado, se revoca la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI del 30
de noviembre de 2020, en el extremo que sancion6é a Empresa Eléctrica Agua Azul
S.A. con una multa ascendente a 37.115 (treinta y siete con 115/1000) Unidades
Impositivas Tributarias por las conductas infractora descritas en el Cuadro N° 1
de la presente resolucion; reformandola con una multa ascendente a 30.184
(treinta con 184/1000) Unidades Impositivas Tributarias

Lima, 17 de marzo de 2021

. ANTECEDENTES

1. Empresa Eléctrica Agua Azul S.A." (en adelante, Agua Azul) es titular de la
Central Hidroeléctrica Potrero (en adelante, CH Potrero), ubicada en el distrito de

Eduardo Villanueva, provincia de San Marcos, departamento de Cajamarca.

2. Al respecto corresponde sefialar que C.H Potrero cuenta con los siguientes
instrumentos de gestién ambiental:

a) Mediante Resolucion Regional N° 048-2013-GR-CAJ-DREM del 24 de abril

! Registro Unico de Contribuyente N° 20538865312.



de 2013, la Direccion Regional de Energia y Minas del Gobierno Regional
de Cajamarca aprobé la Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto
“Central Hidroeléctrica Potrero 19.9 MW" (en adelante, DIA Potrero).

b) Mediante Resolucion Directoral Regional N° 175-2019-GR-CAJ-DREM del
14 de octubre de 2019, la Direccién Regional de Energia y Minas del
Gobierno Regional de Cajamarca aprobé el Informe Técnico Sustentatorio
(en adelante, ITS Potrero).

Del 24 al 25 de junio del 2019, la Direccion de Supervision Ambiental en Energia
y Minas (DSEM) del Organismo de Evaluacioén y Fiscalizacién Ambiental (OEFA),
realizé una supervision regular (en adelante, Supervision Regular 2019) en las
instalaciones de la C.H Portero, cuyos resultados se encuentran recogidos en el
Acta de Supervision del 25 de junio de 2019 (en adelante, Acta de Supervision
2019); y posteriormente, analizados en el Informe de Supervisién N° 308-2019-
OEFA/DSEM-CELE del 30 de octubre de 2019 (en adelante, Informe de
Supervision)®.

Mediante Resolucion Subdirectoral N° 0870-2020-OEFA/DFAI-SFEM* del 03 de
julio del 2020 (en adelante, Resolucién Subdirectoral), la Subdireccion de
Fiscalizacién en Energia y Minas (SFEM) de la Direccion de Fiscalizacion y
Aplicacion de Incentivos (DFAI) del OEFA, dispuso el inicio el procedimiento
administrativo sancionador contra Agua Azul (en adelante, PAS)

Luego de la evaluacion de los descargos presentados por el administrado®, la
SFEM, emitio el Informe Final de Instruccion N° 00835-2020-OEFA/DFAI-SFEM®
el 30 de octubre del 2020 (en adelante, IFI).

Seguidamente, Agua Azul presentd sus descargos contra el IFI”. Asimismo, con
fecha 30 de noviembre del 2020, la Subdirecciéon de Sancién y Gestion de
Incentivos (SSAG), remite a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de
Incentivos (DFAI) el Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, el cual contiene
el calculo de la multa por las infracciones contenidas en el presente expediente.

Posterior a la evaluacion del escrito presentado, la DFAI emitié la Resolucion
Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI® del 30 de noviembre de 2020 (en adelante,

Segun se detalla en el Apartado | del Informe de Supervisiéon N° 308-2019-OEFA-DSEM-CELE, mediante
Resolucién Ministerial N°315-2013-MEM/DM, se otorgd la concesion definitiva de generacion de Recursos
Energéticos Renovables a favor de Agua Azul, tal como puede observarse en el siguiente enlace:
http://www.minem.gob.pe/archivos/legislacion-nz0h20zf5kzj7zzz93m-RM_315-2013.pdf

Folios 1 al 13.

Folios 14 al 17. Notificada el 10 de agosto de 2020 (folio 20).

Folios 22 al 29. Escrito y anexos presentados el 07 de setiembre de 2020.

Folios 55 al 61. Notificado el 03 de noviembre del 2020 (folio 64).

Folios 66 al 67. Escrito presentado el 18 de noviembre de 2020.

Folios 90 al 98. Notificada el 04 de diciembre del 2020 (folio100).



Resoluciéon Directoral), por medio de la cual declar6 la existencia de
responsabilidad administrativa de Agua Azul, por la comisidon de las siguientes
conductas infractoras:

Cuadro N° 1.- Detalle de las conductas infractoras

N° Conducta infractora Norma sustantiva Norma tipificadora

- Numeral 241 y 242 del
Agua Azul incumplié con articulo 24 de la Ley N’
lo dispuesto en la DIA 28611, Ley General del
Potrero, toda vez que no Ambiente (LGA) °

realizdé el monitoreo |- Articulos 13° y 29° del

Articulo 5° y Subcodigo 3.1
del Cuadro de Tipificacién
de las Infracciones
administrativas y escala de
sanciones  relacionadas

trimestral de control de Reglamento de la Ley con los instrumentos del
1 | fauna y flora en la etapa N° 27446, Ley del Sistema s .
5, i g Gestion Ambiental,
de operacion, Nacional de Evaluacion de ;
. ; aplicables a los
correspondientes al Impacto Ambiental,

administrados que se
encuentran bajo el ambito
de competencia del
OEFA"  (Cuadro de

tercer y cuarto trimestre aprobado por  Decreto
del 2018; 'y primer Supremo N°  019-2009-
trimestre del 2019. MINAM® (Reglamento de la
Ley del SEIA).

9

LGA
Articulo 24°. - Del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental
241 Toda actividad humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como las
politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos ambientales de caracter
significativo, esta sujeta, de acuerdo a ley, al Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental -
SEIA, el cual es administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. La ley y su reglamento desarrollan
los componentes del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental.

24.2 Los proyectos o actividades que no estan comprendidos en el Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, deben desarrollarse de conformidad con las normas de proteccion ambiental
especificas de la materia.

Reglamento de la Ley del SEIA

Articulo 13°. - Instrumentos de gestion ambiental complementarios al SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son considerados instrumentos
complementarios al mismo. Las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos deben ser determinadas
de forma concordante con los objetivos, principios y criterios que se sefialan en la Ley y el presente Reglamento,
bajo un enfoque de integralidad y complementariedad de tal forma que se adopten medidas eficaces para
proteger y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la diversidad bioldgica y propiciar el
desarrollo sostenible, en sus mdltiples dimensiones.

Articulo 29°.- Medidas, compromisos y obligaciones del titular del proyecto

Todas las medidas, compromisos y obligaciones exigibles al titular deben ser incluidos en el plan correspondiente
del estudio ambiental sujeto a la Certificacion Ambiental. Sin perjuicio de ello, son exigibles durante la
fiscalizacion todas las demas obligaciones que se pudiesen derivar de otras partes de dicho estudio, las cuales
deberan ser incorporadas en los planes indicados en la siguiente actualizacién del estudio ambiental.

RCD N° 006-2018-OEFA/CD

Articulo 5°.- Infraccion administrativa relacionada al incumplimiento del Instrumento de Gestion
Ambiental

Constituye infraccién administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el Instrumento de
Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta
quince mil (15 000) Unidades Impositivas Tributarias.

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

S O o= 17 O
REFERENCIAL MONETARIA
INFRACCION LA INFRACCION
3 DESARROLLAR PROYECTOS O ACTIVIDADES INCUMPLIENDO LO ESTABLECIDO EN EL INSTRUMENTO
DE GESTION AMBIENTAL
Incumplir lo establecido en el Instrumento | Articulo 13° y 29° del Hasta 15000
3.1 de Gestion Ambiental aprobado por la | Reglamento de la Ley MUY GRAVE uIT
autoridad competente del SEIA
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N° Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

Tipificacion de la RCD
N° 006-2018-OEFA/CD).

Agua Azul incumplié con
lo dispuesto en la DIA
Potrero 8, toda vez que
no realiz6 el monitoreo
trimestral de radiaciones
electromagnéticas en la
etapa de operacion,
correspondiente al cuarto

Numeral 24.1 y 24.2 del
articulo 24 de LGA

Articulos 13° y 29° del
Reglamento de la Ley del
SEIA.

Articulo 5° y Subcodigo 3.1
del Cuadro de Tipificacién
de la RCD N° 006-2018-
OEFA/CD.

trimestre de 2018 y primer
trimestre de 2019.

Fuente: Tabla N° 1 de la Resolucion Subdirectoral
Elaboracioén: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA).

Asimismo, se sancioné a Agua Azul con una multa total ascendente a 37.115
(treinta y siete con 115/1000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), vigentes a
la fecha de pago, conforme al siguiente detalle:

Conductas Infractoras Multa
Conducta Infractora 1 33.410 UIT
Conducta Infractora 2 3.705 UIT
TOTAL 37115 UIT

El 29 de diciembre de 2020, Agua Azul interpuso recurso de apelacion'? contra la
Resolucion Directoral, argumentando que se han vulnerado los principios de
tipicidad y retroactividad benigna en el PAS, debido a que no se ha tomado en
cuenta la modificacion de su instrumento de gestion ambiental, aprobado
mediante Resolucion Directoral Regional N° 175-2019-GR-CAJ-DREM.

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)'3, se crea
el OEFA.

Folios 201 al 207

Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente, publicado en el diario oficial El Peruano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicion Complementaria Final.- Creaciéon de Organismos Publicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como organismo publico técnico
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12.

13.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley de Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental™, modificada por la Ley N° 30011 (Ley del
SINEFA), el OEFA es un organismo publico técnico especializado, con personeria
juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente vy
encargado de la fiscalizacion, supervision, control y sancion 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 sancidon ambiental seran asumidas por el
OEFA'™.

Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM'® se aprobd el inicio del proceso
de transferencia de funciones de supervision, fiscalizaciéon y sancién en materia
ambiental del Osinergmin al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 001-2011-OEFA/CD"" se establecio que el OEFA asumiria las funciones de

especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervisién, el control y la sancion en
materia ambiental que corresponde.
Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009.
Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)
El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito
al MINAM, y se encarga de la 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 Fiscalizacion Ambiental. (...)

Articulo 11°.- Funciones generales

11.1  El ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de evaluacién, supervision,
fiscalizacién, y sanciéon 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 gestiéon ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de

Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo 17,

conforme a lo siguiente: (...)

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

Ley del SINEFA.

Disposiciones Complementarias Finales

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

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

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

Resolucién De Consejo Directivo N° 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la transferencia de



14.

15.

16.

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 Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM'®, disponen que el TFA es el 6rgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA, en
materias de su competencia.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

20

21

las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién ambiental en materia de hidrocarburos en general
y electricidad, entre OSINERGMIN y el OEFA, publicada en el diario oficial El Peruano el 3 de marzo de 2011.
Articulo 2°.- Determinar que la fecha en la que el OEFA asumira las funciones de supervision, fiscalizacion y
sancién ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera el
4 de marzo de 2011.

Ley del SINEFA.

Articulo 10°.- Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

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

Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del

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

Articulo 19°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

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

Articulo 20°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

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

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

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

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

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

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.



17.

18.

19.

20.

origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el
medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud
individual y colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales,
la diversidad bioldgica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacion, surge el ambiente como un bien juridico protegido. En
ese contexto, cada Estado define cuanta 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 el sistema juridico nacional, el primer nivel de proteccion al ambiente es formal
y viene dado por elevar a rango constitucional las normas que tutelan bienes
ambientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Constituciéon
Ecoldgica” dentro de la Constitucion Politica del Peru, que 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?; v, (iii) conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales?®.

Cabe destacar que, en su dimension 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
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Articulo 2°.- Del ambito (...)

2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencidon 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 conservacion de los
recursos naturales, la diversidad biolégica 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.

Constitucién Politica del Peru de 1993.

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

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

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente:

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

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 recaida en el Expediente N° 03610-
2008-PA/TC.
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medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccién del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestién ambiental.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccién al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicaciéon de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafos ya producidos;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy,
(i) 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 interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la tramitacién
del PAS.

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro de los quince (15) dias habiles
de notificado el acto impugnado y cumple con los requisitos previstos en los
articulos 218° y 220° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS?” (TUO de la LPAG), por lo que es admitido a tramite.

CUESTION PREVIA

Redctificaciéon de error material

Previo al analisis de fondo del presente caso, este Tribunal considera necesario
destacar lo establecido en el numeral 212.1% del articulo 212° del TUO de la
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
General del Procedimiento Administrativo General, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 25 de enero de
2019.
TUO DE LA LPAG.
Articulo 218. Recursos administrativos
218.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracién
b) Recurso de apelacién
Solo en caso de que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicion del
recurso administrativo de revision.
218.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse
en el plazo de treinta (30) dias.

Articulo 220.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad
que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

TUO de la LPAG.
Articulo 212.- Rectificacion de errores
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LPAG, el cual manifiesta la facultad de los érganos de la Administracion Publica
para rectificar errores materiales o aritméticos con efecto retroactivo, en cualquier
momento, bien sea de oficio o a solicitud del administrado, mientras que no
modifique sustancialmente el contenido, ni el sentido de la decision.

En el presente caso, de la revisidon de los actuados, esta Sala advirtié6 que se ha
incurrido en un error material en la Resolucién Directoral, al consignar
erroneamente los datos correspondientes a la unidad fiscalizable y su ubicacion.
A fin de observar este error material, se transcribirdn y resaltaran los datos
consignados de manera incorrecta:

RESOLUCION DIRECTORAL N° 1401-2020-OEFA/DFAI

EXPEDIENTE : 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS

ADMINISTRADO : EMPRESA ELECTRICA AGUA AZUL S.A.

UNIDAD CENTRALES HIDROELECTRICAS ANGEL I, 1 Y llI
FISCALIZABLE DISTRITO DE OLLACHEA, PROVINCIA DE
CARABAYA Y DEPARTAMENTO DE PUNO

SECTOR :  ELECTRICIDAD
(.)

De lo observado en el articulo anterior, se advierte que se ha estipulado como
unidad fiscalizable: “CENTRALES HIDROELECTRICAS ANGEL I, Il Y 1II” vy,
respecto a la ubicacion: “DISTRITO DE OLLACHEA, PROVINCIA DE CARABAYA Y
DEPARTAMENTO DE PUNO”, de manera incorrecta.

En ese sentido, este Colegiado considera pertinente proceder de oficio con la
correccion del error material en el que se incurrié en la Resolucién Directoral; por
lo cual, los datos referentes a la unidad fiscalizable y ubicacion del PAS quedan
redactados de la siguiente manera:

RESOLUCION DIRECTORAL N° 1401-2020-OEFA/DFAI

EXPEDIENTE : 1658-2019-OEFA/DFAI/PAS

ADMINISTRADO : EMPRESA ELECTRICA AGUA AZUL S.A.
CENTRAL HIDROELECTRICA POTRERO

UNIDAD . DISTRITO DE EDUARDO VILLANUEVA

FISCALIZABLE ’ PROVINCIA DE SAN MARCOS Y DEPARTAMENTO
DE CAJAMARCA

SECTOR : ELECTRICIDAD

(-r)
Es preciso afiadir que la correccién del error material advertido no ha ocasionado
una afectacion al derecho de defensa del administrado, toda vez que se presenté
el recurso impugnatorio contra la Resolucién Directoral en el plazo establecido por
ley. Asimismo, ante la rectificacién realizada, el acto no ha variado en su contenido
esencial.

212.1 Los errores material o aritmético en los actos administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo,
en cualquier momento, de oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su
contenido ni el sentido de la decision.
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CUESTION CONTROVERTIDA

La unica cuestién controvertida a resolver en el presente procedimiento es
determinar si se han vulnerado los principios de legalidad, tipicidad, debido
procedimiento y retroactividad benigna al declarar la responsabilidad de Agua Azul
por la comision de las conductas infractoras detalladas en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion.

ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

Al respecto, es pertinente indicar que Agua Azul presentd los mismos argumentos
para ambas conductas infractoras, por lo que se realizara un analisis conjunto.

Sobre los hechos detectados en la etapa de supervision que originaron el PAS

Sobre la conducta infractora 1, cabe indicar que en la DIA Potrero se contempla
el compromiso de realizar monitoreos trimestrales de control de fauna y flora
durante la etapa de operacién del proyecto, conforme se aprecia a continuacion:

7.0 Programa de Monitoreo #°¢(...)

7.3 Desarrollo del programa

Se consideran los siguientes rubros: (...)

7.5.6. Frecuencia de Monitoreo

La frecuencia de Monitoreos se realizara de acuerdo al cuadro siguiente:

Cuadro N° 7.1.5.6.1
Frecuencia de Monitoreos

Fase Tipo de Monitoreo Secuencia nero Mlnlmo de
Monitoreo
(...)
Etapa de Operacién | Control Fauna y Flora | Trimestral 4
(...)

Sobre ello, cabe precisar que mediante Resolucién Directoral Regional N° 175-
2019-GR-CAJ-DREM del 14 de octubre de 2019, la Direccién Regional de Energia
y Minas del Gobierno Regional de Cajamarca aprob6 el ITS Potrero.

De ellos se evidencia que, a la fecha en que se realizé la Supervision Regular
2019, la referida obligacién resultaba exigible a Agua Azul. No obstante, en la
accion de supervision se verificd que el administrado incumplié con realizar los
monitoreos de control de flora y fauna correspondiente al lll y IV trimestre del 2018
y primer trimestre del 2019, conforme al siguiente detalle:
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Fuente: Acta de Supervision®

En relacion con la conducta infractora 2, corresponde sefalar que en la DIA
Potrero se contempla el compromiso de realizar monitoreos trimestrales de
radiaciones electromagnéticas durante la etapa de operacion del proyecto,
conforme se aprecia a continuacion:

“7.0 Programa de Monitoreo® {(...)

7.3 Desarrollo del programa

Se consideran los siguientes rubros: (...)

7.5.6. Frecuencia de Monitoreo

La frecuencia de Monitoreos se realizara de acuerdo al cuadro siguiente:

Cuadro N° 7.1.5.6.1
Frecuencia de Monitoreos

Fase Tipo de Monitoreo Secuencia Num,\e/lro Mlnlmo de
onitoreo
(-..)
Etapa de Operacion Rad;ac;ong§ Trimestral 4
Electromagnéticas
(-..)

De ellos se evidencia que, a la fecha en que se realizé la Supervision Regular
2019, la referida obligacion resultaba exigible a Agua Azul. No obstante, en la
accion de supervision se verificd que el administrado incumplié con realizar los
monitoreos de control de radiaciones electromagnéticas correspondiente al IV
trimestre del 2018 y primer trimestre del 2019, respecto de dos (2) de los cuatro
(4) puntos exigidos en su instrumento de gestién ambiental, conforme al siguiente
detalle:

Fuente: Acta de Supervision®?
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Sobre esta base, mediante la Resolucion Subdirectoral, se dio inicio al PAS. Luego
de la evaluacién correspondiente, mediante la Resolucién Directoral, la DFAI
declaré la existencia de responsabilidad administrativa de Agua Azul por la
comision de las conductas infractoras descritas en el Cuadro N° 1 de la presente
resolucion.

Respecto de los alegatos de Agua Azul

En su recurso de apelacién, Agua Azul sostiene que la falta de valoracion del ITS
Potrero, el cual determina nuevos periodos y puntos de monitoreo en el marco del
DIA en etapa de operacién; y el impacto que ello supone al momento de realizar
la correcta subsuncion de la conducta con el tipo infractor, vulneran los principios
de legalidad y tipicidad

Asimismo, el administrado manifiesta que se habrian vulnerado los principios del
debido procedimiento y retroactividad benigna, toda vez que, al haberse aprobado
la modificacion del DIA previo a la imputacion de cargos, deberia aplicarse dicho
principio ya que les es favorable y, por lo cual, bajo las nuevas modificaciones al
mencionado instrumento, no habria cometido las infracciones materia del PAS.

En cuanto a la presunta vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad
corresponde sefialar que en cuanto corresponde al principio de legalidad, el
numeral 1.1% del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, establece
que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constituciéon
Politica del Peru, la ley y al derecho, dentro de las facultades que les sean
atribuidas, y de acuerdo con los fines para los cuales les fueron conferidas

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional** ha sefialado que en los procesos
administrativos sancionadores no se puede imputar la comision de una infraccion
mientras esta no se encuentre anticipadamente recogida en la ley.

Sobre el principio de tipicidad, regulado en el numeral 4 del articulo 246°% de la
citada norma, solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
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TUO de la LPAG
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas.

Tribunal Constitucional, STC de 16 de marzo del 2017. Expediente N° 1182-2017-PA/TC

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 (...)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria.
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infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacién extensiva o analogia.

Dicho mandato de tipificacién se presenta en dos niveles:

(i)  Exige que la norma describa los elementos esenciales del hecho que califica
como infraccién sancionable, con un nivel de precision suficiente que
permita a cualquier ciudadano de formacion basica comprender sin dificultad
lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada
disposicion legal (de acuerdo con el principio de taxatividad); vy,

(i)  En un segundo nivel -esto es, en la fase de la aplicacion de la norma- la
exigencia de que el hecho concreto imputado al autor se corresponda
exactamente con el descrito previamente en la norma. Si tal
correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia de algun elemento
esencial, se produce la falta de tipificacién de los hechos, de acuerdo con el
denominado principio de tipicidad en sentido estricto®®.

Con relacion al primer nivel, la exigencia de la “certeza o exhaustividad suficiente”
o “nivel de precision suficiente” en la descripcién de las conductas que constituyen
infracciones administrativas®’, tiene como finalidad que —en un caso en
concreto— al realizarse la subsuncién del hecho en la norma que describe la
infraccion, esta pueda ser efectuada con relativa certidumbre.
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A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto
de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o
respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

En un nivel normativo, primero, donde implica la exigencia (...) de que una norma describa los elementos
esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho - abstractamente considerado - no puede ser calificado
de infraccién (de acuerdo con el principio de taxatividad). El proceso de tipificacion, sin embargo, no termina aqui
porque a continuacion -en la fase de la aplicacién de la norma- viene la exigencia de que el hecho concreto
imputado al autor se corresponda exactamente con el descrito previamente en la norma. Si tal correspondencia
no existe, ordinariamente por ausencia de algin elemento esencial, se produce la indicada falta de tipificacion
de los hechos (de acuerdo con el principio de tipicidad en sentido estricto)". NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho
Administrativo Sancionador. 1 @ Reimpresion, 2017. Madrid: Editorial Tecnos, p. 269.

Es importante sefialar que, conforme a Morén: “Este principio exige el cumplimiento de tres aspectos
concurrentes: i) La reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles de sancion por la
Administracion; ii) La exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcion de las conductas
sancionables constitutivas de las infracciones administrativas; iii) La interdiccion de la analogia y la
interpretacién extensiva en la aplicacién de los supuestos descritos como ilicitos (desde el punto de vista
concreto, la tipificacion es de interpretacion restrictiva y correcta)”. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios
a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica, 10ma. ed., 2014. p. 767. El resaltado
es nuestro.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los Expedientes N° 010-2002-Al/TC
(Fundamentos juridicos 45 y 46) y N° 2192-2004-AA (fundamento juridico 5), ha precisado lo siguiente:

Expediente N° 010-2002-Al/TC

45. “El principio de legalidad exige no sdélo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las
conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo que se conoce como el
mandato de determinacién, que prohibe la promulgacién de leyes penales indeterminadas, y
constituye una exigencia expresa en nuestro texto constitucional al requerir el literal “d” del inciso 24)
del Articulo 2° de la Constituciéon que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea “expresa e
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En lo concerniente al segundo nivel en el examen de tipificacién, se exige que los
hechos imputados por la Administracion correspondan con la conducta descrita en
el tipo infractor.

Por otro lado, el principio del debido procedimiento —establecido en el numeral 2
del articulo 248°%° del TUO de la LPAG—, es recogido como uno de los elementos
esenciales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, al
atribuir a la autoridad administrativa la obligacion de sujetarse al procedimiento
establecido y a respetar las garantias consustanciales a todo PAS.

En base a ello, se puede inferir que el referido principio se configura como un
presupuesto necesariamente relacionado con la exigencia de la debida motivaciéon
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 decision motivada y fundada en derecho.

Finalmente, sobre el principio de retroactividad benigna, conforme se dispone en
el numeral 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, el cual estipula que: Son
aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes al momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas
favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en
cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la
tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion,
incluso respecto de las sanciones en ejecucién al entrar en vigor la nueva
disposicion. (Resaltado agregado)

Asimismo, respecto a la retroactividad benigna en un procedimiento administrativo
sancionador, Morén Urbina®® sefiala que:
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inequivoca” (Lex certa).

46. El principio de determinacion del supuesto de hecho previsto en la Ley es una prescripcion dirigida
al legislador para que éste dote de significado univoco y preciso al tipo penal, de tal forma que la
actividad de subsuncion del hecho en la norma sea verificable con relativa certidumbre (...)".
El énfasis es nuestro.

Expediente N° 2192-2004-AA

5. “(...) El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones
del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador penal o administrativo,
a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacion basica, comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion
en una determinada disposicién legal”. El énfasis es nuestro.

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: (...)

2. 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 ejercicio
de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacidon entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General’. Gaceta
Juridica, 8va edicion, diciembre 2009. Pag. 712.
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La clave para la determinacion de la norma posterior de manera retroactiva o
mantener la aplicacion de la norma previa a su comision, la encontramos en el juicio
de favorabilidad o benignidad que la autoridad debe realizar respecto al efecto que
la norma posterior tendra en la esfera subjetiva del infractor. Si la norma posterior
contempla una sancién mas benigna, establece plazos inferiores de prescripcion,
deroga el caracter ilicito de la conducta, si modifica los elementos del tipo de modo
que no aplique a los hechos incurridos, sera de aplicacion al caso concreto la norma
posterior de manera retroactiva (...).

Como se desprende de la mencionada disposicion, en contraposicion a la regla
general prevista, se reconoce el caracter retroactivo de las disposiciones
sancionadoras en aquellos casos en los que —excepcionalmente— estas
favorezcan al presunto infractor o infractor en lo referido tanto a la tipificacion de
la infraccién como a la determinacion de su sancién y sus plazos de prescripcion.

Partiendo de ello, se ha de entender que la aplicacion practica de la retroactividad
benigna en el ambito del derecho administrativo sancionador implica que, si luego
de la comisién de un ilicito administrativo —segun la norma preexistente— se
produce una modificacién normativa y esta ultima reconoce una consecuencia
mas beneficiosa (destipificacién o establecimiento de una sancion inferior) para el
sujeto infractor, en comparacién con la norma que estuvo vigente cuando se
cometio la infraccion, debera aplicarse aquella asi no hubiera estado vigente al
momento de la comision del hecho ilicito o al momento de su calificacion por la
autoridad administrativa.

Asi, de acuerdo con lo sostenido por Alejandro Nieto, el fundamento de la
retroactividad de las normas sancionadoras favorables es la igualdad, puesto que
si luego de la comisién de la infraccién el ordenamiento juridico considera
suficiente una intervencion menos gravosa sobre la persona que cometid la
infraccion, resulta injusto sancionar de distinta manera a quienes han cometido la
misma infraccién, bajo el fundamento de la seguridad juridica*'.

De lo anterior es posible concluir, entonces, que el analisis de benignidad se
realiza sobre la base de normas tipificadoras, pues son estas las que califican
determinadas conductas como infracciones administrativas y, a su vez, las que
determinan su consecuencia juridica, como lo son las multas administrativas.

Por lo que, contrario a lo manifestado por Agua Azul, el principio de retroactividad
benigna no puede ser aplicado respecto a las modificaciones de los compromisos
asumidos en los instrumentos de gestién ambiental, como es el caso de las
modificaciones incorporadas a través del ITS Potrero, aprobado el 14 de octubre
de 2019, en la medida, que estos no tienen la naturaleza de norma tipificadora.

Ahora bien, conforme a lo desarrollado previamente, Agua Azul incumplié con
realizar los monitoreos de control de flora y fauna correspondiente al Il y IV
trimestre del 2018 y primer trimestre del 2019. Asimismo, incumplié con realizar
los monitoreos de control de radiaciones electromagnéticas correspondiente al IV
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trimestre del 2018 y primer trimestre del 2019, respecto de dos (2) de los cuatro
(4) puntos exigidos en su instrumento de gestion ambiental. Hechos que fueron
verificados en la Supervisién Reqular 2019 llevada a cabo del 24 al 25 de junio de
2019.

Motivo por el cual, conforme a lo dispuesto con el principio de retroactividad
benigna correspondia aplicar las disposiciones sancionadoras _vigentes al
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, esto es, en la
medida que las conductas infractoras se configuraron entre Il y IV trimestre del
2018 y primer trimestre del 2019, correspondia aplicar_lo dispuesto en el Cuadro
de Tipificacién de la RCD N° 006-2018-OEFA/CD vigente desde el 17 de febrero
de 2018.

Por consiguiente, en plena observancia de los principios de legalidad vy
retroactividad benigna, corresponde desestimar los argumentos esgrimidos por
Agua Azul y, en consecuencia, corresponde confirmar la declaracion de existencia
de responsabilidad administrativa por la comision de las conductas infractoras
descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

Respecto de la multa impuesta

57.

58.

Al respecto, es preciso sefialar que las sanciones de tipo administrativo tienen por
principal objeto disuadir o desincentivar la realizacién de infracciones, con lo cual
tienen como fin Ultimo adecuar las conductas de los administrados al cumplimiento
de determinadas normas; para ello, la autoridad administrativa debe asegurar que
la magnitud de las sanciones administrativas a imponer sea mayor o igual al
beneficio esperado por estos por la comision 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 senalar que las sanciones a imponerse
deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, conforme
se aprecia a continuacion:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esté regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales: (...)

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

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo
de un (1) afo desde que quedé firme la resolucidn que sancioné la
primera infraccion.

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

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor. (...)
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En atencion a ello, en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores seguidos en el ambito de competencias del OEFA, la
determinacion de la multa se evalua de acuerdo con la Metodologia para el calculo
de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar
en la graduacién de sanciones del OEFA, aprobada por la Resolucién de
Presidencia del Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/PCD, modificada con la
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD
(Metodologia para el Calculo de Multas)

En el Anexo N° 1 “Férmulas que expresan la metodologia” de la Metodologia para
el Calculo de Multas, se senald que, en el caso que no existe 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
deteccién, y luego de ello se aplicaran los factores para la graduacion de
sanciones correspondientes, tal como se aprecia en la siguiente férmula:

Multa (M) = (g) F]

Donde:

B = Beneficio ilicito (obtenido por el administrado al incumplir la norma)
p = Probabilidad de deteccién
F = Suma de factores para graduacion de sanciones (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7)

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; (ii) se brinde
un tratamiento equitativo y razonable a los administrados a través del
conocimiento publico de los criterios objetivos que permiten su graduacion; v, (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.

Asimismo; mediante el articulo 1 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 001-
2020-OEFA/CD; se resuelve, que, en aplicacion del principio de razonabilidad, la
multa determinada mediante la Metodologia para el calculo de Multas constituye
la sancidbn monetaria correspondiente, prevaleciendo sobre el valor del tope
minimo previsto para el respectivo tipo infractor.

Teniendo ello en cuenta, este Tribunal considera pertinente evaluar si el calculo
de la multa total impuesta por la Autoridad Decisoria en el presente caso,
ascendente a 37.115 (treinta y siete con 115/1000) UIT, se realizdé 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 Célculo de
Multas.
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Calculo de la multa impuesta por la DFAI

Conducta Infractora N° 1: El administrado incumplié con lo dispuesto en la DIA
Potrero, toda vez que no realizé el monitoreo trimestral de control de fauna y flora
de la etapa de operacién, correspondiente al tercer y cuarto trimestre de 2018; vy,
primer trimestre de 2019.

Respecto al beneficio ilicito (B)

Sobre el costo evitado

Para realizar el calculo del costo que evité el administrado al no cumplir con la
obligacion que da lugar al PAS, la primera instancia tuvo en cuenta los costos de:

i) CE1: monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la etapa de
operacion. Se considera costo de contratacion de un (01) especialista y un
(01) técnico, costo de implementos y seguridad, costos de alquiler de
equipos trabajo y costo de movilizacion.

i) CE2: capacitacion con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la
normativa ambiental y obligaciones fiscalizables, para lo cual se contempla
dos (02) capacitaciones anuales dirigidas al menos a dos (02)
trabajadores, toda vez que, los monitoreos incumplidos involucran los afios
2018y 2019

Asimismo, en vista que la infraccion involucra tres periodos incumplidos, el calculo
del costo evitado sera efectuado en tres extremos, tal como se detalla en el
siguiente cuadro:

Elaboracion: TFA

El monto obtenido con relaciéon a cada uno de dichos conceptos se muestra a
continuacion:



Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG




Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

21




Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

En ese contexto, para el calculo del beneficio ilicito obtenido por el administrado
al incumplir la norma que contiene la obligacion cuyo incumplimiento le fue
imputado, la primera instancia tuvo en cuenta las siguientes consideraciones:

Cuadro N° 3: Calculo del beneficio llicito (B) efectuado por la DFAI

Descripcion Valor
Extremo 1: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realiz6 el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 5,119.36
etapa de operacion, correspondiente al tercer trimestre de 2018 @
Extremo 2: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realizd el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 5,090.28
etapa de operacion, correspondiente al cuarto trimestre de 2018.
Extremo 3: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realizd el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 5,344.56
etapa de operacion, correspondiente al primer trimestre de 2019.
COS (anual) (b) 10.25%
COSm (mensual) 0.82%
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T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento() 25
T2: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(d) 21
T3: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(e) 19
CET1a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 6,278.89
[CET1*(1+COS)T1] ()
CET2a: Costo evitado ajustado a la fecha del célculo de la multa US$ 6,042.58
[CET2*(1+COS)T2] (9)
CET3a: Costo evitado ajustado a la fecha del célculo de la multa US$ 6,241.65
[CET3*(1+COS)T3] (h)
CET: Costo evitado total (CET1a+CET2a+CETz3a) US$ 18,563.12
Tipo de cambio promedio de los ultimos 12 meses i) 3.455
Benéeficio ilicito (S/.) ¢ S/. 64,135.58
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2020 - UIT2020 (k) S/. 4,300.00
Beneficio ilicito (UIT) 14.915 UIT
Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1.

(b) Costo de Oportunidad del Capital (COK) para el sector Electricidad, estimado a partir del valor promedio
ponderado de los costos de capital de los subsectores Distribucion, Generacién y Transmisién (2011-
2015). Para este promedio se tomé en cuenta la estructura de ingresos de cada subsector
correspondiente al afo 2015, de esta forma, los pesos con los que se trabajé son los siguientes:
Distribucion (50%), Generacion (45%) y Transmision (5%). Informacién obtenida de: Vasquez, A. y C.
Aguirre (2017). El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacioén para los sectores
de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Perd. Documento de Trabajo N 37.
Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico — Osinergmin, Peru.
(c) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de octubre de 2018) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre
de 2020).

(d) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de enero de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre
de 2020).

(e) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de abril de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre de
2020).

(f) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-I11.

(g) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-IV.

(h) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2019-I.

(i) Banco central de Reserva del Perd (BCRP), 2020. Series Estadisticas. Tipo de Cambio Nominal
Interbancario — Promedio de los ultimos 12 meses. Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2020
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01207PM/htm|/2019-
11/2020-10/

(j) Cabe precisar, que, si bien la fecha de emision del informe corresponde al mes de noviembre de 2020, la
fecha considerada para el calculo de la multa fue octubre de 2020, mes en el cual se conté con la informacion
necesaria para efectuar el calculo antes mencionado.

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

Elaboraciéon: SSAG — DFAI.

Respecto a la probabilidad de deteccion (p)

Se considera una probabilidad de deteccion media (0.50), debido a que la
infraccion fue detectada mediante una supervision regular, realizada por la DSEM
del OEFA, el 24 y 25 de junio de 2019.

Respecto a los factores para la graduacion de la sancién [F]

Asimismo, la DFAI preciso que los factores para la graduacion de sanciones, para
todas las infracciones materia del PAS, ascienden a un valor de 112%, el cual se
resume en el siguiente cuadro:

26



68.

69.

Cuadro N° 4: Factores para la graduacion de la sancion

Factores Calificacion

f1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 0%
f2. El perjuicio econémico causado 12%
f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacion 0%
f4. Reincidencia en la comision de la infraccién 0%
f5. Correccion de la conducta infractora 0%
f6. Adopcion de las medidas necesarias para revertir las consecuencias de la 0%

conducta infractora °
f7. Intencionalidad en la conducta del infractor 0%
(f1+f2+f3+f4+f5+f6+7) 12%
Factores para la graduacion de la sancién: [F] = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+f7) 112%

Elaboracion: SSAG — DFAI

Respecto a la multa calculada

Esta Sala observa que, luego de aplicar la formula para el calculo de la multa y
realizar el analisis del tope de la multa por la tipificacion de la infraccion, la primera
instancia determind que la multa a imponer en el presente caso ascendia a 33.410
(treinta y tres con 410/1000) UIT, cuyo detalle se aprecia a continuacion:

Cuadro N° 5: Composicion de la multa impuesta por la DFAI

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 14.915 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.50
Factores para la graduacién de sanciones [F] = (1+f1+fo+f3+f4+f5+f+f7) 112%
Multa calculada en UIT = (B/p)*(F) 33.410 UIT

Tipificacion, numeral 3.1 del cuadro anexo a la RCD N° 006-2018-

OEFA/CD; hasta 15,000 UIT 33.410UIT
Articulo 1° de la RCD N° 001-2020-OEFA/CD, prevalece la multa
o e 33410 UIT
calculada por sobre el tope minimo tipificado.
Valor de la multa impuesta 33.410 UIT

Fuente: Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
Elaboracion: TFA

Revision de oficio por parte del TFA

En aplicacion del numeral 2.2 del articulo 2° del Reglamento Interno del TFA del
OEFA, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2019-
OEFA/CD*? (RITFA), esta Sala considera menester efectuar una revisién de los
extremos correspondientes a la sancién impuesta a Agua Azul, en aras de verificar
la conformidad del total de la multa impuesta.

Respecto al beneficio ilicito (B)

42

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 020-2019-OEFA/CD, que aprobé el Reglamento Interno del

Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 12 de junio de 2019.

Articulo 2°.- El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental (...)

2.2 El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental vela por el cumplimiento del principio de legalidad y debido
procedimiento, asi como por la correcta aplicacion de los demas principios juridicos que orientan el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracién Publica. (...)
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Respecto a los “Costos de alquiler de equipos de trabajo” del CE1

En el Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG se indicé que las inversiones
necesarias para cumplir con los compromisos ambientales relacionado al
monitoreo trimestral de control de fauna y flora en la etapa de operacion,
contempla los costos de alquiler de los siguientes equipos de trabajo:

1.3. Costos de alquiler de equipos trabajo
Alquiler de equipos de trabajo: Accesorios por equipo consultor requeride para dar soporte al dezarrollo de sus actividades.
Precio Factor

items Unidad Cantidad asociado de Valurs{lr*) Valar [;J
(SL) __ ajuste (SH) (uss)

Equipos 1/ dias

Alquiler de camara fotografica 3 2 S/, 80.00 0.98 5/ 768.00 Uss 23202

Alquiler de laptop 15 2 S/ 120.00 0.96 5/. 3,456.00 USE 1,044 11

Alquiler de GPS 3 1 S/, 3540 095 S/ 169.92 UsSs 51.34

Alguiler de binoculares 3 2 5/.545 0.98 5/ 5232 UsSs 15.81

Alquiler de camara trampa 5 2 Si.10.00 0.96 S/ 96.00 USS 29.00

Total Costo de Kit de equipos Sl 464224  US$1,372.28

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Al respecto, se ha considerado que los equipos indicados para dar soporte en la
ejecucion del monitoreo como “laptop y cadmara fotografica” corresponden a
instrumentos de uso comun y propio de un especialista dedicado al monitoreo por
lo que no corresponde incluirlo en los costos de monitoreo.

En ese contexto, corresponde desestimar los costos de la “laptop y la camara
fotografica” toda vez que no corresponde incluirlo en los costos de monitoreo.
Asimismo, confirmar los costos de los demas equipos de trabajo, como “GPS,
binoculares, y camaras trampas”.

Respecto al error material en “costo de personal” del CE1 del Extremo 1, Extremo
2y Extremo 3

Al respecto, la primera instancia comete un error material para obtener el costo
por hora y luego el costo por dia al multiplicarlo por 8, ademas un error en el
redondeo y omision de decimales al asignar las remuneraciones del personal
siendo el correcto S/. 310.67 para personal profesional y S/. 158.72 para personal
técnico; por lo que se procede a corregirlo.

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 1
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 2

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 3

Respecto a los “costos de implementos y sequridad ocupacional” del CE1 del
Extremo 1, Extremo 2 y Extremo 3

Al respecto, la primera instancia se observa error de redondeo y omision de
decimales para el precio asociado de los items, “respirador’ y “casco de
seguridad”; por lo que se procede a corregir:

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 1
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 2

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 3

Sobre el error material del TC del “costo de movilizacién” del CE1 del Extremo 1,
Extremo 2 y Extremo 3

Al respecto del tipo de cambio, se comete un error material de redondeo y omision
de decimales al momento de obtener el valor en US$ en la fecha del
incumplimiento. Por lo que se procede a corregir.

Sobre el error material del TC de “capacitacion” del CE2 del Extremo 1, Extremo
2y Extremo 3

Al respecto del tipo de cambio, se comete un error material de redondeo y omision
de decimales al momento de obtener el valor en US$ en la fecha del
incumplimiento. Por lo que se procede a corregir.

Sobre el “Tiempo transcurrido para la correccion” en el calculo del beneficio ilicito

Al respecto, en el tiempo transcurrido considerado por la DFAI, tiene las fechas de
monitoreo trimestral (fecha de cumplimiento) como fecha limite, mencionadas a
continuacion:
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Elaboracion: TFA

La DFAI considera estas fechas para el calculo del tiempo transcurrido para la
correccion del incumplimiento, desde la fecha limite en que se debio realizar el
monitoreo hasta la fecha del calculo de la multa obteniendo los meses
transcurridos mencionados a continuacion:

T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento 25
Tz meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento @ 21
T: meses transcurridos durante el periodo de incumplimienta () 19

Fuente: Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG. Cuadro N° 3: Calculo del Beneficio llicito

Sin embargo, este calculo al considerar fechas limites difiere en dias lo que
ocasiona que se redondee a un mes adicional, que no corresponderia en el calculo
de los meses transcurridos.

Por lo que este Tribunal considera contabilizar como periodo de capitalizacion a
partir del primer dia siguiente a la fecha limite. Por lo que se realiza el recalculo
de los meses:

T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(c) 24
T2: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(d) 21
T3: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(e) 18

Elaboracion: TFA

Respecto de la probabilidad de deteccién (p)

Con relacién a la probabilidad de deteccion, este tribunal considera pertinente
aplicar una probabilidad de deteccién media (0.50), debido a que la infraccion fue
detectada mediante una supervision regular, realizada por la DSEM, el 24 y 25 de
junio de 2019.

Reformulacién de la multa impuesta

Toda vez que se ha visto conveniente modificar determinados componentes de la
multa impuesta a Agua Azul —relativos al beneficio ilicito y los factores para la

31



83.

graduacién de sanciones—, este Tribunal concluye que se ha de proceder con el
recalculo de la multa impuesta.

Con relacion al beneficio ilicito (B), se tiene que, sobre la base de las
consideraciones expuestas en los considerandos precedentes, este asciende a
11.823 (once con 823/1000) UIT, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 6: Calculo del beneficio llicito (B) efectuado por la DFAI

Descripcion Valor

Extremo 1: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realiz6 el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 3,844.17
etapa de operacion, correspondiente al tercer trimestre de 2018 @)
Extremo 2: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realizé el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 3,817.11
etapa de operacion, correspondiente al cuarto trimestre de 2018.
Extremo 3: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda
vez que no realiz6 el monitoreo trimestral de control de fauna y flora de la US$ 4,034.78
etapa de operacion, correspondiente al primer trimestre de 2019.
COS (anual) (b) 13.99%
COSm (mensual) 1.10%
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(c) 24
T2: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(d) 21
T3: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(e) 18
CET1a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 4,998.39
[CET1*(1+COS)T1] () '
CET2a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 4.802.96
[CET2*(1+COS)T2] (g9) '
CET3a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 4,912.93
[CET3*(1+COS)T3] (h) '
CET: Costo evitado total (CET1a+CET2a+CET3a) US$ 14,714.28
Tipo de cambio promedio de los ultimos 12 meses i) 3.455
Beneficio ilicito (S/.) ) S/. 50,837.84
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2020 - UIT2020 (k) S/. 4,300.00

Beneficio ilicito (UIT) 11.823 UIT

Fuentes:
(a) Ver Anexo N° 1.

(b)

()

(d)

Costo de Oportunidad del Capital (COK) para el sector Electricidad, estimado a partir del valor promedio
ponderado de los costos de capital de los subsectores Distribucion, Generacién y Transmisién (2011-
2015). Para este promedio se tomé en cuenta la estructura de ingresos de cada subsector
correspondiente al afio 2015, de esta forma, los pesos con los que se trabajé son los siguientes:
Distribucion (50%), Generacién (45%) y Transmision (5%). Informacion obtenida de: Vasquez, A. y C.
Aguirre (2017). El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacién para los sectores
de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Pert. Documento de Trabajo N 37.
Gerencia de Politicas y Analisis Econémico — Osinergmin, Peru.

El periodo de capitalizacién es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de octubre de 2018) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre
de 2020).

El periodo de capitalizacién es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de enero de 2019) hasta la fecha del célculo de la multa (30 de octubre
de 2020).
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(e) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de abril de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre de
2020).

(f) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-I11.

(g) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-1V.

(h) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2019-I.

(i) Banco central de Reserva del Peri (BCRP), 2020. Series Estadisticas. Tipo de Cambio Nominal
Interbancario — Promedio de los ultimos 12 meses. Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2020
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01207PM/htm|/2019-
11/2020-10/

(j) Cabe precisar, que, si bien la fecha de emision del informe corresponde al mes de noviembre de 2020,
la fecha considerada para el célculo de la multa fue octubre de 2020, mes en el cual se conté con la
informacion necesaria para efectuar el calculo antes mencionado.

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

Elaboracion: TFA

En ese contexto, toda vez que ha sido necesaria la modificacion de los
componentes de la multa relativos al beneficio ilicito (B), y al haberse ratificado los
valores otorgados por la Autoridad Decisora al componente relativo de
probabilidad de deteccion (p) y los factores para la graduacién de sanciones (F),
este Tribunal considera que el valor de la multa calculada, tras el recalculo
efectuado, sera el que se detalla a continuacion:

Cuadro N° 7: Nueva multa calculada por el TFA

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 11.823 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.50
Factores para la graduacion de sanciones [F] = (1+f1+fo+f3+f4+f5+fe+7) 112%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 26.484 UIT

Elaboracion: TFA

En relacion con la Tipificacion de Infracciones, el OEFA, dispuso mediante el
numeral 3.1 del cuadro de tipificacién de infracciones y escala de sanciones
vinculadas con los instrumentos de gestién ambiental y desarrollo de actividades
en zonas prohibidas, aprobado con la Resolucion de Consejo Directivo N° 006-
2018-OEFA/CD, que el monto aplicable para una infraccién de este tipo esta en el
rango de hasta 15,000 UIT

Por lo expuesto, corresponderia sancionar a Agua Azul con una multa ascendente
a 26.484 UIT.

Conducta Infractora N° 2: El administrado incumplié con los compromisos
asumidos en la DIA Potrero, toda vez que no realizé el monitoreo trimestral de
radiaciones electromagnéticas en la etapa de operacion, correspondiente al cuarto
trimestre de 2018 y primer trimestre de 2019.

Respecto al beneficio ilicito (B)

Sobre el costo evitado

Para realizar el calculo del costo que evitd el administrado al no cumplir con la
obligacion que da lugar al PAS, la primera instancia tuvo en cuenta los costos de:
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ii)

CE1: muestreo, la cual consiste en las mediciones de radiaciones
electromagnéticas. Se considera costo de contratacion de un (01)
profesional y un (01) asistente técnico por un periodo de dos (02) dias (por
cada trimestre).

CEZ2: analisis de muestras en un laboratorio acreditado, con el objetivo de
determinar la calidad y composicion del componente ambiental
involucrado.

CE3: capacitacion sobre temas de cumplimiento de obligaciones
ambientales fiscalizables dirigido al personal involucrado. Se considera
pertinente la aplicacion de dos (02) capacitaciones anuales dirigidas al
menos a dos (02) trabajadores, toda vez que, los monitoreos incumplidos
involucran los afios 2018 y 2019.

Asimismo, en vista que la infraccion involucra tres periodos incumplidos, el calculo
del costo evitado sera efectuado en tres extremos, tal como se detalla en el
siguiente cuadro:

Elaboracion: TFA

El monto obtenido con relacion a cada uno de dichos conceptos se muestra a
continuacion:

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
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Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG

En ese contexto, para el calculo del beneficio ilicito obtenido por el administrado
al incumplir la norma que contiene la obligacién cuyo incumplimiento le fue
imputado, la primera instancia tuvo en cuenta las siguientes consideraciones:

Cuadro N° 8: Calculo del beneficio llicito (B) efectuado por la DFAI

Descripcion Valor
Extremo 1: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda vez
que no realizé el monitoreo trimestral de radiaciones electromagnéticas en la US$ 807.93
etapa de operacion, correspondiente al cuarto trimestre de 2018. (@)
Extremo 2: Agua Azul incumplié con lo dispuesto en la DIA Potrero, toda vez
que no realizé el monitoreo trimestral de radiaciones electromagnéticas en la US$ 941.70
etapa de operacion, correspondiente al primer trimestre de 2019
COS (anual) (b) 10.25%
COSm (mensual) 0.82%
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento() 21

37



89.

90.

T2: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(d) 19
CET1a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa
[CET1*(1+COS)T1] (e) J US$ 959.08
CET2a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 1,099.76
[CET2*(1+COS)T2] (f)
CET: Costo evitado total (CET1a+CET2a+CET3a) US$ 2,058.84
Tipo de cambio (12 ultimos meses) (g) 3.455
Beneficio ilicito (n) S/.7,113.29
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2020 - UIT2020 (i) S/. 4,300.00
Beneficio ilicito (UIT) 1.654 UIT
Fuentes:

(a)
(b)

()

(d)

(e)
®
@

(h)

()

Ver Anexo N° 1.

Costo de Oportunidad del Capital (COK) para el sector Electricidad, estimado a partir del valor promedio
ponderado de los costos de capital de los subsectores Distribucion, Generacion y Transmisién (2011-
2015). Para este promedio se tomé en cuenta la estructura de ingresos de cada subsector
correspondiente al afio 2015, de esta forma, los pesos con los que se trabajé son los siguientes:
Distribucion (50%), Generacion (45%) y Transmision (5%). Informacién obtenida de: Vasquez, A. y C.
Aguirre (2017). El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacién para los sectores
de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Perd. Documento de Trabajo N 37.
Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico — Osinergmin, Peru.

El periodo de capitalizacién es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de enero de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre
de 2020).

El periodo de capitalizacién es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de abril de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre de
2020).

Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-IV.

Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2019-I.

Banco central de Reserva del Peri (BCRP), 2020. Series Estadisticas. Tipo de Cambio Nominal
Interbancario — Promedio de los ultimos 12 meses. Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2020.
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01207PM/htm|/2019-
11/2020-10/

Cabe precisar, que, si bien la fecha de emision del informe corresponde al mes de noviembre de 2020,
la fecha considerada para el célculo de la multa fue octubre de 2020, mes en el cual se cont6 con la
informacion necesaria para efectuar el calculo antes mencionado.

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

Elaboracion: SSAG — DFAI

Respecto a la probabilidad de deteccion (p)

Se considera una probabilidad de deteccion media (0.50), debido a que la
infraccion fue detectada mediante una supervision regular, realizada por la DSEM
del OEFA, el 24 y 25 de junio de 2019.

Respecto a los factores para la graduacion de la sancion [F]

Asimismo, la DFAI precis6 que los factores para la graduacién de sanciones, para
todas las infracciones materia del PAS, ascienden a un valor de 112%, el cual se
resume en el siguiente cuadro:
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Cuadro N° 9: Factores para la graduaciéon de la sancién

Factores Calificacion
f1. Gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido 0%
f2. El perjuicio econémico causado 12%
f3. Aspectos ambientales o fuentes de contaminacién 0%
f4. Reincidencia en la comision de la infraccién 0%
f5. Correccion de la conducta infractora 0%

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

0,
conducta infractora 0%

f7. Intencionalidad en la conducta del infractor 0%
(F1+f2+f3+f4+f5+f6+7) 12%
Factores para la graduacion de la sancion: [F] = (1+f1+f2+f3+f4+f5+f6+{7) 112%

Elaboracion: SSAG — DFAI

Respecto a la multa calculada

Esta Sala observa que, luego de aplicar la formula para el calculo de la multa y
realizar el analisis del tope de la multa por la tipificacion de la infraccién, la primera
instancia determiné que la multa a imponer en el presente caso ascendia a 3.705
(tres con 705/1000) UIT, cuyo detalle se aprecia a continuacion:

Cuadro N° 10: Composicion de la multa impuesta por la DFAI

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 1.654 UIT
Probabilidad de deteccioén (p) 0.50
Factores para la graduacién de sanciones [F] = (1+f1+fo+f3+f4+f5+f+f7) 112%
Multa calculada en UIT = (B/p)*(F) 3.705 UIT

Tipificacion, numeral 3.1 del cuadro anexo a la RCD N° 006-2018-

OEFA/CD; hasta 15,000 UIT 3705 UIT
Articulo 1° de la RCD N° 001-2020-OEFA/CD, prevalece la multa
- Lt 3.705 UIT
calculada por sobre el tope minimo tipificado.
Valor de la multa impuesta 3.705 UIT

Fuente: Informe N° 01497-2020-OEFA/DFAI-SSAG
Elaboracion: TFA

Revision de oficio por parte del TFA

En aplicacion del numeral 2.2 del articulo 2° del RITFA, esta Sala considera
menester efectuar una revision de los extremos correspondientes a la sancién
impuesta a Agua Azul, en aras de verificar la conformidad del total de la multa
impuesta.

Respecto al beneficio ilicito (B)

Respecto al error material en “costo de personal” del CE1 de los Extremos 1y 2

Al respecto, la primera instancia comete un error material para obtener el costo
por hora y luego el costo por dia al multiplicarlo por 8; ademas un error en el
redondeo y omision de decimales al asignar las remuneraciones del personal
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siendo el correcto S/. 310.67 para personal profesional y S/. 158.72 para personal
técnico; por lo que se procede a corregirlo:

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 1
<

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE1, Extremo 2

”

Sobre el error material del TC del “costo de analisis de muestras en laboratorio
del CE2 del Extremo 1 y Extremo 2

Respecto del tipo de cambio, se comete un error material de redondeo y omisién
de decimales al momento de obtener el valor en US$ en la fecha del
incumplimiento, mayo 2020 para ambos casos; el tipo de cambio usado no ha
considerado decimales y tampoco ha sido redondeado para el valor final del
calculo:

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE2, Extremo 1

Fuente: Anexo N° 1 del Informe N° 001497-2020-OEFA/DFAI-SSAG, CE2, Extremo
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Por lo que se procede a corregir usando un tipo de cambio con decimales y
redondeando para el valor final del calculo.

Sobre el error material del TC de “capacitacion” del CE3 del Extremo 1 y Extremo
2

Respecto del tipo de cambio, se comete un error material de redondeo y omision
de decimales al momento de obtener el valor en US$ en la fecha del
incumplimiento. Por lo que se procede a corregir.

Respecto de la probabilidad de deteccion (p)

Con relacion a la probabilidad de deteccion, este Tribunal considera pertinente
aplicar una probabilidad de deteccién media (0.50), debido a que la infraccion fue
detectada mediante una supervision regular, realizada por la DSEM, el 24 y 25 de
junio de 2019.

Reformulacion de la multa impuesta

Toda vez que se ha visto conveniente modificar determinados componentes de la
multa impuesta a Agua Azul —relativos al beneficio ilicito y los factores para la
graduacién de sanciones—, este Tribunal concluye que se ha de proceder con el
recalculo de la multa impuesta.

Con relacion al beneficio ilicito (B), se tiene que, sobre la base de las
consideraciones expuestas en los considerandos precedentes, este asciende a
1.652 (uno con 652/1000) UIT, conforme al siguiente detalle:

Cuadro N° 11: Calculo del beneficio llicito (B) efectuado por la DFAI

Descripcion Valor

Extremo 1: Agua Azul incumpli6 no realiz6 el monitoreo trimestral de
radiaciones electromagnéticas en la etapa de operacion, correspondiente al US$ 806.95
cuarto trimestre de 2018. @
Extremo 2: Agua Azul no realizé el monitoreo trimestral de radiaciones
electromagnéticas en la etapa de operacion, correspondiente al primer US$ 940.58
trimestre de 2019
COS (anual) (b) 10.25%
COSm (mensual) 0.82%
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(c) 21
T2: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento(d) 19
CET1a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 957.92
[CET1*(1+COS)T1] (e)
CET2a: Costo evitado ajustado a la fecha del calculo de la multa US$ 1,098.46
[CET2*(1+COS)T2] (f) ’
CET: Costo evitado total (CET1a+CET2a+CET3a) US$ 2,056.38
Tipo de cambio (12 ultimos meses) (g) 3.455
Beneficio ilicito (h) S/.7,104.79
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2020 - UIT2020 (i) S/. 4,300.00

Beneficio ilicito (UIT) 1.652 UIT




100.

101.

102.

103.

Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1.

(b) Costo de Oportunidad del Capital (COK) para el sector Electricidad, estimado a partir del valor promedio
ponderado de los costos de capital de los subsectores Distribucion, Generacién y Transmisién (2011-
2015). Para este promedio se tomé en cuenta la estructura de ingresos de cada subsector
correspondiente al afio 2015, de esta forma, los pesos con los que se trabajé son los siguientes:
Distribucion (50%), Generacion (45%) y Transmision (5%). Informacién obtenida de: Vasquez, A. y C.
Aguirre (2017). El Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacion para los sectores
de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos Liquidos y Gas Natural en el Peri. Documento de Trabajo N 37.
Gerencia de Politicas y Analisis Econdmico — Osinergmin, Peru.

(c) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de enero de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre
de 2020).

(d) El periodo de capitalizacion es contabilizado a partir del primer dia siguiente a la fecha limite en que se
debid realizar el monitoreo (1 de abril de 2019) hasta la fecha del calculo de la multa (30 de octubre de
2020).

(e) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2018-IV.

(f) Costo evitado correspondiente al monitoreo del periodo de 2019-I.

(g) Banco Central de Reserva del Pert (BCRP), 2020. Series Estadisticas. Tipo de Cambio Nominal
Interbancario — Promedio de los ultimos 12 meses. Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2020.
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01207PM/htm|/2019-
11/2020-10/

(h) Cabe precisar, que, si bien la fecha de emision del informe corresponde al mes de noviembre de 2020,
la fecha considerada para el calculo de la multa fue octubre de 2020, mes en el cual se conté con la
informacion necesaria para efectuar el calculo antes mencionado.

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

Elaboracion: TFA

En ese contexto, toda vez que ha sido necesaria la modificacion de los
componentes de la multa relativos al beneficio ilicito (B), y al haberse ratificado los
valores otorgados por la Autoridad Decisora al componente relativo a la
probabilidad de deteccién (p) y los factores para la graduacién de sanciones (F);
este Tribunal considera que el valor de la multa calculada, tras el recalculo
efectuado, sera el que se detalla a continuacion:

Cuadro N° 12: Nueva multa calculada por el TFA

Componentes Valor
Beneficio llicito (B) 1.652 UIT
Probabilidad de deteccion (p) 0.50
Factores para la graduacion de sanciones [F] = (1+f1+f2+f3+f4+fs+fe+f7) 112%
Valor de la Multa en UIT (B/p)*(F) 3.700 UIT

Elaboracion: TFA

Sin perjuicio de ello, en el numeral 3.1 del cuadro anexo a la Resolucién del
Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA-CD, se establece una sancién aplicable
para esta infraccion de hasta 15,000 UIT; por lo que la multa calculada (3.700 UIT)
se encuentra dentro del rango establecido para la norma tipificadora.

Por lo expuesto, corresponderia sancionar a Agua Azul con una multa ascendente
a 3.700 UIT.

Analisis de no confiscatoriedad
Multa que, por otro lado —conforme a lo establecido en el numeral 12.2 del articulo

12° del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD - la
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multa total a ser impuesta asciende a 30.184 UIT, no puede ser mayor al diez por
ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor el afio anterior a la
fecha en que ha cometido la infraccion. Asimismo, dicho ingreso debera ser
debidamente acreditado por el administrado®.

Al respecto, cabe precisar que, la SFEM del OEFA solicité al administrado sus
ingresos brutos correspondiente a los afos 2017 y 2018 mediante Resolucion
Subdirectoral, a efectos de verificar si la multa resulta no confiscatoria; sin
embargo, el administrado no atendié el requerimiento de informacion.

Por lo tanto, para la aplicacidon del analisis de no confiscatoriedad se utilizé la
informacién proporcionada por la Superintendencia Nacional de Aduanas y
Administracién Tributaria (SUNAT). En ese sentido, de la verificacion realizada se
evidencia que la multa calculada (30.184 UIT) resulta no confiscatoria.

Multa Final

En atencion a lo expuesto en los fundamentos supra, corresponde sancionar a
Agua Azul con una multa total ascendente a 30.184 (treinta con 184/1000) UIT por
la comision del hecho imputado, como se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 13: Resumen de Multas

Numeral Hecho imputado Monto
4.1 Hecho imputado N° 1 26.484 UIT
4.2 Hecho imputado N° 2 3.700 UIT

Total 30.184 UIT

Elaboracion: TFA

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacion,
Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-
2017-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA; y la
Resolucion N° 020-2019-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del Tribunal de
Fiscalizacién Ambiental del OEFA*,
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Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, aprobado por Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD (...)
SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Articulo 12°.- Determinacion de las multas (...)

12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por
el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccion.

Modificada por la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 0006-2020-OEFA/CD, publicada en el diario oficial E/
Peruano el 21 de mayo de 2020
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI del 30 de
noviembre de 2020, a través de la cual se declard la existencia de responsabilidad
administrativa de Empresa Eléctrica Agua Azul S.A., por la comisién de las conductas
infractoras descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion, por los argumentos
expuestos en la parte considerativa de la misma; quedando agotada la via
administrativa.

SEGUNDO. - REVOCAR la Resolucién Directoral N° 1401-2020-OEFA/DFAI del 30 de
noviembre de 2020, en el extremo que sancion6 a Empresa Eléctrica Agua Azul S.A.
con una multa total ascendente a 37.115 (treinta y siete con 115/1000) Unidades
Impositivas Tributarias, por la comisién de las conductas infractoras descritas en el
Cuadro N° 1 de la presente resolucion;, REFORMANDOLA con una multa total
ascendente a 30.184 (treinta con 184/1000) Unidades Impositivas Tributarias vigentes
a la fecha de pago, por los argumentos expuestos en la parte considerativa de la misma;
quedando agotada la via administrativa.

TERCERO.- DISPONER que el monto total de la multa ascendente a 30.184 (treinta con
184/1000) Unidades Impositivas Tributarias sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00068189344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, debiendo indicar al
momento de la cancelacion el numero de la presente resolucion; ello, sin perjuicio a
informar de manera documentada al OEFA sobre el pago realizado.

CUARTO. - NOTIFICAR la presente resolucion a la Empresa Eléctrica Agua Azul S.A.
y remitir el expediente a la Direccion de Fiscalizacién y Aplicacion de Incentivos del
OEFA para los fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

[HTASSANO] [CNEYRA]

[CPEGORARI] [MYUI]
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[MROJASC]

[RIBERICO]
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ANEXO N° 1
Hecho imputado N°1
Extremo 1

1. Costos de monitoreo de control de flora y fauna - CE1

1.1) Costos de personal

Actividades: Para la elaboracién del estudio de eficiencia se considera que el personal de trabajo estaria
conformado por un (01) jefe de estudios, un (01) especialista y un (01) técnico. Asimismo, este comprende
las siguientes etapas:

* Etapa de gabinete

- 10 dias de trabajo.

* Etapa de campo

- 5 dias de trabajo.

Valor (a
. fecha |Factor " "
Descripcion | Cantidad | Dias Remun_eracmnesx de de EEm ) | Eler ) 15
periodo (S/.) . (S/.) $
costeo) | ajuste
(S/.)
Etapa gabinete 10 S/ Us$
5,069.30 1,530.67
Etapa de 5 S/
campo 2,534.65 | S 76534
Remuneraciones
(a)
Especialista 1 15 S/. S/ 1.08 S/ us$
310.67 | 4,660.05 j 5,032.85 1,519.67
Técnico 1 15 S/. S/ S/
158.71|2,380.65| 98| 2571.10| US$776:34
S/
Total 7,603.95| S/2,296.01
Fuente:

1/ Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos, agosto-octubre 2014.”, realizado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo — MTPE, 2014. Disponible en la siguiente fuente:
https://lwww.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES_LAB
ORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_III_TRIMESTRE_2014.pdf

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

1.2 Costos de implementos y seguridad ocupacional

Kit de seguridad ocupacional para el personal: a) kit de EPPs para cada trabajador, b) seguro complementario de
trabajo

de riesgo (SCTR), c) curso de seguridad y salud en el trabajo (CSST) y d) examen médico ocupacional (EMO)

Precio Factor Valor (*) | Valor (¥)
items Unidad | Cantidad | asociado de (S1.) (US $)
(S/.) ajuste i

Equipos: 1/
Guante und 1 S/10.62| 0.96 S/10.20 US$ 3.08
Respirador 1 S/

und S/259.36| 0.96 24899 UsS$ 75.18
Lente de seguridad und 1 S/53.10| 0.96 S/50.98| US$ 15.39
Casco de seguridad und 1 S/52.51| 0.96 S/50.41| US$ 15.22
Overol 1 S/

und S/152.22| 0.96 146.13 US$ 44.12
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gggs)to de seguridad punta de g s/194.70] 0.96 186.931/ USS 56.44
Otros: 2/

(Sj:gl;;i;osgoo?;%grr;?ntano de Trabajo g s/123.90] 0.98 N 432/ USS 36.66
t?:{,i?od(%sé%g%ridad y salud en el und S/9440| 097 | S/91.57| US$27.65
Examen médico ocupacional und S/141.60| 0.98 138.787/ US$ 41.90
Costopor e oo Ki e |
o oo por2 Kice 000,55 USS 1.2

Fuente:

1/ Los costos de EPP fueron obtenidos de las cotizaciones N° 3162- 2020 de World Safety Peru SRL con fecha 2 de
setiembre de 2020 y N° AMO-000623 de Ambar Age S.A.C. con fecha 3 de setiembre de 2019. (Ver Anexo 3)

2/ El costo de SCTR se obtuvo de La Positiva Seguros y Reaseguros S.A.A. (Ver Anexo 3)

3/ El costo del Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo se obtuvo de SSMA Pert E.I.R.L. (Ver Anexo 3)
4/ Se tomd como referencia los costos de INTAC Medicina Corporativa. (Ver Anexo 3)

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

1.3 Costos de alquiler de equipos trabajo

Alquiler de equipos de trabajo: Accesorios por equipo consultor requerido para dar soporte al desarrollo de sus

actividades
Precio Factor * "
items Unidad | Cantidad | asociado de Va(l;lr)( ) V(z:}gré))
(S1.) ajuste )
Equipos: 1/ dias
Alquiler de GPS 5 S/3540| 0.96 S/169.92 | US$ 51.31
Alquiler de binoculares 5 S/5.45| 0.96 S/52.32| US$ 15.80
Alquiler de camara trampa 5 S/10.00| 0.96 S/96.00 | US$ 28.99
Costo per capita de Kit de S/ 318.24
Seguridad Ocupacional US$ 96.10

Fuente:

1/ Los costos de alquiler de los equipos fueron consultados el 27 de noviembre de 2020 en los siguientes links:
Camara: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-439578677-alquiler-de-camara-profesional-eos-canon-80d-

_JM#position=1&type=item&tracking_id=217da2a5-dfa2-4f2c-89ce-0573a81a6182

Laptop: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-438858202-alquiler-venta-laptops-tablets-computador-xdia-
mesanual-s4-_JM#position=3&type=item&tracking_id=4089f6af-51b3-4e1c-8800-c93d836ae054

GPS: https://www.jcpinrep.com/alquiler

Binoculares: https://www.alquilab.com/binocular-de-largo-alcanze/
Céamara trampa: http://www.imaperu.com/alquiler.html

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

1.4 Costos de movilizacion

Movilizacion: Se requiere alquiler de camioneta para la movilidad del personal que efectuara el trabajo en campo.

Precio Factor
items Unidad | Cantidad | asociado de Va(lé)/r)(*) V&:gré;‘ )
(Sl.) ajuste )
Medio de transporte 1/ dias
Alquiler de camioneta 5 1 S/ 414.48 0.96 S/1,989.50 | US$ 600.73
Total S/1,989.50 | US$ 600.73
Fuente:

1/ Precio obtenido de la Revista Costos. Edicion 308.2 - Octubre 2020. Precios al 31 de octubre de 2020.

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA
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Resumen del costo de monitoreo de control de flora y fauna - CE1

Descripcion Valor (*) (S/.) | Valor (*) (US $)

1.1) Costos de personal S/7,603.95 US$ 2,296.01

1.2) Costos de implementos y seguridad ocupacional S/2,090.76 US$ 631.28

1.3) Costos de alquiler de equipos de trabajo S/318.24 US$ 96.10

1.4) Costos de movilizacién S/1,989.50 US$ 600.73

Total US$ 12,002.45 US$ 3,624.12

Elaboracion: TFA

2. Costo de la capacitacion — CE2
Descripcién Precio Precio Fa(_:tor Valor (*) Valor (*)
(US$) (Sl.) de ajuste (Sl.) (US$)

Capacitacion US$ 216.45 | S/ 751.32 0.97 S/728.78 | US$ 220.05
Total S/728.78 | US$ 220.05

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

Resumen de costo evitado - Extremo 1

Descripcion Valor (*) (S/.) | Valor (*) (US $)
1. Costos de monitoreo de control de flora y fauna - CE1 S/12,002.45 US$ 3,624.12
2. Costos de capacitacién CE2 S/728.78 US$ 220.05
Total US$ 12,731.23 US$ 3,844.17

Elaboracién: TFA
Extremo 2

1. Costo de monitoreo de control de flora y fauna — CE1

1.1 Costos del personal

Actividades: Para la elaboracién del estudio de eficiencia se considera que el personal de trabajo estaria conformado
por un

(01) jefe de estudios, un (01) especialista y un (01) técnico. Asimismo, este comprende las siguientes etapas:

* Etapa de gabinete

- 10 dias de trabajo.

* Etapa de campo

- § dias de trabajo.

(e Factor
s . . Remuneraciones | fecha de Valor (*) | Valor (*) (US
Descripcion Cantidad | Dias . de
x periodo (S/.) | costeo) | _. t (Sl.) $)
(sl.) ajuste
Etapa gabinete 10 S/5,116.24 | US$ 1,520.71
Etapa de campo 5 S/2,558.12| US$ 760.35
Remuneraciones
(a)
Especialista 1 15 S/
S/ 310.67 4.660.05 1.09 |S/5,079.45 | US$ 1,509.77
Técnico 1 15 S/
S/ 158.71 2.380.65 1.09 [S/2,594.91| US$771.29
Total S/7,674.36 | US$ 2,281.06
Fuente:

1/ Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos, agosto-octubre 2014.”, realizado por el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo — MTPE, 2014. Disponible en la siguiente fuente:
https://www.trabajo.gob.pe/archivosffile/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES_LAB
ORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_IlI_TRIMESTRE_2014.pdf

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA
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1.2 Costos de implementos y seguridad ocupacional
Kit de seguridad ocupacional para el personal: a) kit de EPPs para cada trabajador, b) seguro complementario de

trabajo
de riesgo (SCTR), c) curso de seguridad y salud en el trabajo (CSST) y d) examen médico ocupacional (EMO)
Precio | Factor Valor (¥) Valor (*)
items Unidad | Cantidad | asociado de (Sl) (US $)
(S1.) ajuste )
Equipos: 1/
Guante und 1 S/10.62| 0.97 S/10.30 US$ 3.06
Respirador und 1 S/259.36| 0.97 S/251.58 | US$ 74.78
Lente de seguridad und 1 S/53.10| 0.97 S/51.51| US$ 15.31
Casco de seguridad und 1 S/52.51| 0.97 S/50.93| US$ 15.14
Overol und 1 S/152.22 | 0.97 S/147.65| US$ 43.89
Zapato de seguridad punta de I S/194.70| 097 | S/188.86| US$56.14
acero und
Otros: 2/
Seguro Complementario &g L S/12390| 099 | S/122:66| USS36.46
Trabajo de Riesgo (SCTR) und ) ) ' )
Curso de seguridad y salud en el 1
trabajo (CSST) I S/94.40| 0.97 S/91.57| US$27.22
Examen médico ocupacional und 1 S/141.60| 0.99 S/140.18 | USS$ 41.67
Costo per capita de Kit de
Seguridad Ocupacional $/1,055.24 | US$ 313.67
Total Costo por 2 Kit de
Seguridad Ocupacional S/2,110.48 | US$ 627.34

Fuente:

1/ Los costos de EPP fueron obtenidos de las cotizaciones N° 3162- 2020 de World Safety Peru SRL con fecha 2 de
setiembre de 2020 y N° AMO-000623 de Ambar Age S.A.C. con fecha 3 de setiembre de 2019. (Ver Anexo 3).

2/ El costo de SCTR se obtuvo de La Positiva Seguros y Reaseguros S.A.A. (Ver Anexo 3).

3/ El costo del Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo se obtuvo de SSMA Pert E.I.R.L. (Ver Anexo 3).
4/ Se tomé como referencia los costos de INTAC Medicina Corporativa. (Ver Anexo 3).

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

1.3 Costos de alquiler de equipos trabajo
Alquiler de equipos de trabajo: Accesorios por equipo consultor requerido para dar soporte al desarrollo de sus

actividades
Precio Factor
items Unidad | Cantidad | asociado de Va(lé)/r)(*) V(eblcssr$(;‘ )
(S1.) ajuste )

Equipos: 1/ dias

Alquiler de GPS 5 1 S/35.40| 0.96 S/169.92 | US$ 50.51
Alquiler de binoculares 5 2 S/545| 0.96 S/52.32 | US$ 15.55
Alquiler de camara trampa 5 2 S/10.00| 0.96 S/96.00 | US$ 28.53
Costo per capita de Kit de S/ 318.24

Seguridad Ocupacional US$ 94.59

Fuente:

1/ Los costos de alquiler de los equipos fueron consultados el 27 de noviembre de 2020 en los siguientes links:
Camara: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-439578677-alquiler-de-camara-profesional-eos-canon-80d-
_JM#position=1&type=item&tracking_id=217da2a5-dfa2-4f2c-89ce-0573a81a6182
Laptop: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-438858202-alquiler-venta-laptops-tablets-computador-xdia-
mesanual-s4-_JM#position=3&type=itemé&tracking_id=4089f6af-51b3-4e1c-8800-c93d836ae054

GPS: https://www.jcpinrep.com/alquiler

Binoculares: https://www.alquilab.com/binocular-de-largo-alcanze/

Céamara trampa: http://www.imaperu.com/alquiler.html

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA
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1.4 Costos de movilizacion

Movilizacion: Se requiere alquiler de camioneta para la movilidad del personal que efectuara el trabajo en campo.

. Precio Factor o "
items Unidad Ce;rgld asociado de Va(l;lr)( ) Valor$()) (C
(S/.) ajuste i
Medio de transporte 1/ dias
Alquiler de camioneta 5 1 S/414.48 0.97 S/2,010.23 US$ 597.50
Total S/2,010.23 US$ 597.50
Fuente:

1/ Precio obtenido de la Revista Costos. Edicién 308.2 - Octubre 2020. Precios al 31 de octubre de 2020.

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

Resumen del costo de monitoreo de control de flora y fauna - CE1

Descripcién Valor (*) (S/.) | Valor (*) (US $)

1.1) Costos de personal S/7,674.36 US$ 2,281.06

1.2) Costos de implementos y seguridad ocupacional S/2,110.48 US$ 627.34

1.3) Costos de alquiler de equipos de trabajo S/318.24 US$ 94.59

1.4) Costos de movilizacién S/2,010.23 US$ 597.50

Total US$ 12,113.31 US$ 3,600.49

Elaboracion: TFA
2. Costo de la capacitacion — CE2

Descripcion Precio Precio Factor Valor (*) Valor (*)
P (US$) (Sl.) de ajuste (Sl.) (US $)

Capacitacion US$ 216.45 | S/ 751.32 0.97 S/ 728.78 | US$ 216.62
Total S/728.78 | US$ 216.62

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

Resumen de Costo Evitado — Extremo 2

Descripcion

Valor (*) (S/.)

Valor (*) (US $)

1. Costos de monitoreo de control de flora y fauna CE1 $/12,113.31 S/3,600.49
2. Costos de capacitacién CE2 S/728.78 US$ 216.62
Total US$ 12,842.09 US$ 3,817.11

Elaboracion: TFA
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Extremo 3

1. Costo de monitoreo de control de flora y fauna — CE1

1.1 Costos del personal

Actividades: Para la elaboracién del estudio de eficiencia se considera que el personal de trabajo estaria conformado
por un

(01) jefe de estudios, un (01) especialista y un (01) técnico. Asimismo, este comprende las siguientes etapas:

* Etapa de gabinete

- 10 dias de trabajo.

* Etapa de campo

- 5 dias de trabajo

Remuneraci| Valor (a Factor
L Cantida | Dia ones X fecha de Valor (*) Valor (*) (US
Descripcion - de
d s periodo costeo) aiuste (S1.) $)
(Sl.) (Sl.) )

Etapa gabinete 10 S/5,163.19 | US$ 1,562.56
Etapa de campo 5 S/2,581.59 US$ 781.28
Remuneraciones

(a)

Especialista 1 15 S/310.67 | S/4,660.05| 1.10 | S/5,126.06 | US$ 1,551.32
Técnico 1 15 S/158.71| S/2,380.65| 1.10 | S/2,618.72| US$ 792.51
Total S/7,744.78 | US$ 2,343.83
Fuente:

1/ Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos, agosto-octubre 2014.”, realizado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo — MTPE, 2014. Disponible en la siguiente fuente:
https://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES_LAB
ORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_IlI_TRIMESTRE_2014.pdf

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

1.2 Costos de implementos y seguridad ocupacional
Kit de seguridad ocupacional para el personal: a) kit de EPPs para cada trabajador, b) seguro complementario de
trabajo

de riesgo (SCTR), c) curso de seguridad y salud en el trabajo (CSST) y d) examen médico ocupacional (EMO)
Precio | Factor

items Uni | Cantid asociado de Valor (*) Valor (*)
dad ad (Sl.) ajuste (S/.) (US $)

Equipos: 1/
Guante und 1 S/10.62| 0.98 S/ 10.41 US$ 3.15
Respirador und 1 S/259.36 | 0.98 S/254.17 | US$ 76.92
Lente de seguridad und 1 S/53.10| 0.98 S/52.04| US$ 15.75
Casco de seguridad und 1 S/52.51| 0.98 S/51.46| US$ 15.57
Overol und 1 S/152.22| 0.98 S/149.18| US$ 45.15
Zapato de seguridad punta de ' | si19470| 098 | S/190.81| US$57.75
acero und : : - .
Otros: 2/
Seguro Complementario de Trabajo 1
de Riesgo (SCTR) und S/123.90| 1.00 S/123.90| US$ 37.50
Curso de seguridad y salud en el 1
trabajo (CSST) und S/94.40| 0.98 S/92.51| US$ 28.00
Examen médico ocupacional und 1 S/141.60| 0.99 S/140.18 | US$ 4242
Costo per capita de Kit de
Seguridad Ocupacional $/1,064.66| US$ 322.21
Total Costo por 2 Kit de
Seguridad Ocupacional S/2,129.32 | US$ 644.42

Fuente:
1/ Los costos de EPP fueron obtenidos de las cotizaciones N° 3162- 2020 de World Safety Peru SRL con fecha 2 de
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setiembre de 2020 y N° AMO-000623 de Ambar Age S.A.C. con fecha 3 de setiembre de 2019. (Ver Anexo 3).

2/ El costo de SCTR se obtuvo de La Positiva Seguros y Reaseguros S.A.A. (Ver Anexo 3).

3/ El costo del Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo se obtuvo de SSMA Peru E.I.LR.L. (Ver Anexo 3).
4/ Se tomé como referencia los costos de INTAC Medicina Corporativa. (Ver Anexo 3)

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: SSAG-DFAL.

1.3 Costos de alquiler de equipos trabajo

Alquiler de equipos de trabajo: Accesorios por equipo consultor requerido para dar soporte al desarrollo de sus

actividades
Precio Factor * -
items Unidad | Cantidad | asociado de Va(l;lr)( ) V(e:}gré))
(S1.) ajuste )
Equipos: 1/ dias
Alquiler de GPS 5 1 S/35.40| 0.96 S/171.69 | US$ 51.96
Alquiler de binoculares 5 2 S/545| 0.96 S/52.87 | US$ 16.00
Alquiler de cdmara trampa 5 2 S/10.00| 0.96 S/ 97.00 | US$ 29.36
Costo per capita de Kit de
Seguridad Ocupacional §/321.56 | US$ 97.32

Fuente:

1/ Los costos de alquiler de los equipos fueron consultados el 27 de noviembre de 2020 en los siguientes links:
Camara: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-439578677-alquiler-de-camara-profesional-eos-canon-80d-

_JM#position=1&type=item&tracking_id=217da2a5-dfa2-4f2c-89ce-0573a81a6182
Laptop: https://articulo.mercadolibre.com.pe/MPE-438858202-alquiler-venta-laptops-tablets-computador-xdia-
mesanual-s4-_JM#position=3&type=item&tracking_id=4089f6af-51b3-4e1c-8800-c93d836ae054

GPS: https://www.jcpinrep.com/alquiler

Binoculares: https://www.alquilab.com/binocular-de-largo-alcanze/
Céamara trampa: http://www.imaperu.com/alquiler.html

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

1.4 Costos de movilizacion

Movilizacién: Se requiere alquiler de camioneta para la movilidad del personal que efectuara el trabajo en campo
. Precio Factor " o
items Unidad Car:jtlda asociado de Va(lglr)( ) V(a;:gré))
(S/.) ajuste )
Medio de transporte 1/ dias
Alquiler de camioneta 5 1 S/ 414 .48 0.98 S/2,030.95 | US$ 614.63
Total S/2,030.95 | US$ 614.63
Fuente:

1/ Precio obtenido de la Revista Costos. Edicion 308.2 - Octubre 2020. Precios al 31 de octubre de 2020.

(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

Resumen del costo de monitoreo de control de flora y fauna - CE1

Descripcion Valor (*) (S/.) | Valor (*) (US $)
1.1) Costos de personal S/7,744.78 US$ 2,343.83
1.2) Costos de implementos y seguridad ocupacional S/2,129.32 US$ 644.42
1.3) Costos de alquiler de equipos de trabajo S/321.56 US$ 97.32
1.4) Costos de movilizacién S/2,030.95 US$ 614.63
Total S/12,226.61 US$ 3,700.20

Elaboracion: TFA
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2. Costo de la capacitacion — CE2

. Factor .
Descripcion D Precio (S/.) de Valor (*) (S/.) R
(US$) ai $)
juste
Capacitacion US$ 325.00 | S/1,128.11 0.98 S/1,105.55| US$ 334.58
Total S$/1,105.55| US$ 334.58

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

Resumen de Costo Evitado — Extremo 3

Descripcion

Valor (*) (S/.)

Valor (*) (US $)

1. Costos de monitoreo de control de flora y fauna CE1 $/12,226.61 S/3,700.20
2. Costos de capacitacién CE2 S/1,105.55 US$ 334.58
Total S/13,332.16 US$ 4,034.78

Elaboracion: TFA
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Hecho imputado N°2

Extremo 1
1. Costo del muestreo — CE1
. Valor | Valor oy oy
Descripcion Cantidad | Dias Remun(gl;a)cmnes (*) (**) Va:g;')( ) V?lIJoSré) )
’ (Sl.) (Sl.) :

(A) Remuneraciones S/1,023.25 | US$ 304.14
Inaeniera 1 2 S/ 310.67 S/ S/

9 621.34 | 677.26
Asistente técnica 1 2 S/ 158.71 S/ S/

317.42 | 345.99

(B) Otros costos
directos
(A) X15% 2/ S/ 153.49| US$ 45.62
(C) Costos
administrativos (a) S/153.49 | US$ 45.62
x15%
(D) Utilidad
(A+C).15% S/ 176.51| US$ 52.46
(E) IGV
(A+B+C+D)x18% S/271.21| US$ 80.61
Total S/1,777.95 | US$ 528.45
Fuente:

a) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos, agosto-octubre 2014.”, realizado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo — MTPE, 2014. Disponible en la siguiente fuente:
https://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES_LAB
ORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_IlI_TRIMESTRE_2014.pdf

b) En el esquema de consultoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran las siguientes
proporciones:

* 15% para costos administrativos y otros costos directos, tomando como referencia los siguientes documentos:
Colegio de Ingenieros del Pert (CIP) (2010) “Determinacion y calculo de los gastos generales en servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.

* 15% de Utilidad (sobre remuneraciones y costos administrativos), tomando como referencia el siguiente documento:
Colegio de Ingenieros del Peru (CIP) (2010) “Determinacién y calculo de los gastos generales en servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.

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

(*) A fecha de costeo.

(**) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

2. Costo de analisis de muestras en laboratorio — CE2

Descripcién p:lnto regort Precio Costo Fa:;or Valor (*) | Valor (¥)
Unitario | total (*) . (S1.) (US$)
s es ajuste
Ruido
Ruido ambiental (diurno- 2 1| $/106.20| S/212.40| 097 | S/206.03|US$ 61.24
nocturno)
Total S/206.03 | US$ 61.24
Fuente:

1/. Proforma de servicio N° P-20-1724, Servicio de analisis de muestras ambientales, Analytical Laboratory E.I.R.L., 15
de mayo de 2020. Precios no incluye IGV. (Ver Anexo 3).

(*) A fecha de costeo.

(**) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA
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3. Costo de la capacitacion — CE3

Descripcién Precio Precio Factor | Valor (*) Valor (*)
P (US$) (Sl) |deajuste| (SI) (US$)
Capacitacion US$ 217.10 | S/ 753.57 0.97 S/730.96 | US$ 217.26
Total S/730.96 | US$ 217.26
(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA
Resumen de costo evitado - Extremo 1
Descripcion Valor (S./) Valor (U$$)
1. Costos de muestreo CE1 S/M1,777.95 US$ 528.45
2. Costo de andlisis de muestras en laboratorio CE2 S/206.03 US$ 61.24
3. Costos de capacitaciéon CE3 S/730.96 US$ 217.26
Total S/2,714.94 USS$ 806.95
(*) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA
Extremo 2
1. Costo del muestreo — CE1
. Valor | Valor o o~
Descripcion Cantidad | Dias Remun(gr}a)cmnes (*) * Va;gll')( ) V?{?gé) )
’ (S/.) (S/.) ’
(A) Remuneraciones S/1,032.63 | US$ 312.51
Ingeniera 1 2 S/ 310.67 S/ S/
621.34 | 683.47
Asistente técnica 1 2 S/ 158.71 S/ S/
317.42|349.16
(B) Otros costos
directos
(A) X15% 2/ S/154.89 | US$ 46.88
(C) Costos
administrativos (a) S/154.89 | USS$ 46.88
x15%
(D) Utilidad
(A+C).15% S/178.13 | US$ 53.91
(E) IGV
(A+B+C+D)x18% S/273.70 | US$ 82.83
Total S/1,794.25 | US$ 543.01
Fuente:

a) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la Encuesta de Demanda
Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos, agosto-octubre 2014.”, realizado por el Ministerio de Trabajo y

Promocion del Empleo — MTPE, 2014. Disponible en la siguiente fuente:
https://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2014/BOLETIN_SINTESIS_INDICADORES_LAB
ORALES_MINERIA_IDROCARBUROS_IlI_TRIMESTRE_2014.pdf
b) En el esquema de consultoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran las siguientes

proporciones:

* 15% para costos administrativos y otros costos directos, tomando como referencia los siguientes documentos:
Colegio de Ingenieros del Pert (CIP) (2010) “Determinacion y céalculo de los gastos generales en servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.
* 15% de Utilidad (sobre remuneraciones y costos administrativos), tomando como referencia el siguiente documento:
Colegio de Ingenieros del Peru (CIP) (2010) “Determinacion y calculo de los gastos generales en servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.
* 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).
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(*) A fecha de costeo.
(**) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

2. Costo de analisis de muestras en laboratorio — CE2

Descripcién N° N° Precio Costo Fa:;or Valor (*) | Valor (*)
P puntos | reportes | Unitario | total (*) . (S1.) (US$)
ajuste
Ruido
Ruido ambiental (diurno- 2.00 1.00| S/106.20| S/212.40| 0.98 | S/208.15|US$ 62.99
nocturno)
Total S/208.15 | US$ 62.99
Fuente:

1/. Proforma de servicio N° P-20-1724, Servicio de analisis de muestras ambientales, Analytical Laboratory E.I.R.L., 15

de mayo

de 2020. Precios no incluye IGV. (Ver Anexo 3).

(*) A fecha de costeo.
(**) A fecha de incumplimiento.
Elaboracion: TFA

3. Costo de la capacitacion — CE3

Descripcién Precio (USS$) | Precio (S/.) FZTL‘;:"* Va;'g/'_)(*) Va',‘;;()*)
Capacitacion US$ 325.00| S/1,128.11 0.98 S/ 1,105.55 US$ 334.58
Total S/1,105.55| US$ 334.58
(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA
Resumen de Costo Evitado — Extremo 2
Descripcion Valor (S./) Valor (U$$)
1. Costos de muestreo CE1 S/1,794.25 S/543.01
2. Costo de analisis de muestras en laboratorio CE2 S/208.15 S/62.99
3. Costos de capacitacion CE3 S/1,105.55 S/334.58
Total S/3,107.95 US$ 940.58

(*) A fecha de incumplimiento.

Elaboracion: TFA

Cabe sefalar que la presente pagina forma parte integral de la Resolucion N° 077-2021-OEFA/TFA-SE, la

cual tiene 56 péaginas.
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"Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico archivado por el OEFA, aplicando los dispuesto por el Art. 25 de D.S. 070-2013-
PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. N@ 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas a través de la
E siguiente direccion web: https://sistemas.oefa.gob.pe/verifica e ingresando la siguiente clave: 09116186"
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