VISTOS:

‘I | Ministerio |
PERU del Ambiente :

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Peru”
“Ano de la Integracion Nacional y el Reconocimiento de
Nuestra Diversidad “

RESOLUCION DIRECTORAL N°(44 -2012-OEFA/DFSAI

Lima, 15 MAR. 2012

El recurso de reconsideracion interpuesto el 06 de marzo de 2012 por la empresa Aguas y
Energia Peru S.A. contra la Resolucién Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI y los demas
actuados en el Expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS; vy,

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Mediante Resolucién Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI, notificada el 16 de febrero
de 2012 (folios del 51 al 58), la Direccion de Fiscalizacién, Sancion y Aplicacion de
Incentivos del OEFA (en adelante, la DFSAI) sancioné a la empresa Aguas y Energia
Perd S.A. (en adelante, AYEPSA) con cuarenta y 55/100 (40.55) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por incumplimiento a la normativa ambiental, conforme se detalla a
continuacion:

(i)

Cuarenta y 55/100 (40.55) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por una (01)
infraccion a lo establecido en el articulo 3° de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobada mediante Ley N° 27446; al articulo
7° de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley N°
25844, y al articulo 7° del Reglamento de Proteccion Ambiental para Actividades
Eléctricas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 029-94-EM por haber
construido una Linea de Transmisién 138 Kv C.H. Pias-SSEE Llacuabamba sin
contar previamente con certificacion ambiental otorgada por la autoridad
competente.

Asimismo, la DFSAI dict6 la siguiente medida correctiva:

(i)

Paralizar la construccién de la “Linea de Transmisién 138 kV CH Pias-SSEE
Llacuabamba” hasta que obtenga la certificacion ambiental aprobada por el
Ministerio de Energia y Minas; y en el supuesto que se encuentre la
construccion finalizada, AYEPSA no debera operar dicha linea de transmision
hasta la obtencion de la respectiva certificacion ambiental. En caso no obtenga
la certificacion ambiental para la operacion de dicha linea, la empresa debera
desmantelar todas las infraestructuras a fin de regresar a la situacién ambiental
inicial, para este supuesto también debera contar con la aprobacion del
instrumento de gestion ambiental de la autoridad competente.
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c) Mediante escrito con registro, recibido el 06 de marzo de 2012, AYEPSA interpuso
recurso de reconsideraciéon contra la Resolucion Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI
(folios del 59 al 85 de expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS).

d)  Por ultimo, mediante escrito con Registro N° 5668 presentado el 7 de marzo de 2012, y
escrito con Registro N° 5918 presentado el 12 de marzo de 2012, AYEPSA presento la
resolucion expedida por el Juzgado Mixto de Pataz, a través de la cual se concede la
medida cautelar interpuesta por AYEPSA, y se ordena la suspension de la medida
correctiva dictada por la DFSAI (folios del 113 al 117 de expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS).

Il.  PROCEDENCIA DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

a) Elarticulo 208°' de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada mediante
Ley N° 27444 (en adelante, LPAG) establece lo siguiente:

Articulo 208°.- Recurso de Reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondréa ante el mismo 6rgano que dicto el
primer acto que es materia de la impugnacion y debera sustentarse en nueva
prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por organos que
constituyen unica instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es
opcional y su no interposicién no impide el ejercido del recurso de apelacion.

Sobre el particular, Moron Urbina® sefiala que el recurso de reconsideracion es el
recurso a ser interpuesto ante la misma autoridad emisora de una decision
controvertida, a fin que evalle alguna nueva prueba aportada, y por acto de contrario
imperio, proceda a modificarlo o revocarlo. Asimismo, sefala que para habilitar la
posibilidad del cambio de criterio, la ley exige que se presente a la autoridad un hecho
tangible y no evaluado con anterioridad, que amerite la reconsideracion.

En consideracion a ello, AYEPSA interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucion Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI dentro del plazo de quince (15) dias
habiles establecido en el articulo 207°® de la LPAG, solicitando se reconsidere y

' Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada mediante Ley N° 27444

Articulo 208°.- Recurso de Reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo 6rgano que dict6 el primer acto que es materia de la impugnacién
y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por 6rganos que constituyen unica
instancia no se requiere nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposiciéon no impide el ejercido del recurso de
apelacion.

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica,
2001, p. 455.

® Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobada mediante Ley N° 27444

Articulo 207.- Recursos administrativos

207.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacién

c) Recurso de revision

\ 207.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse en el plazo de
“treinta (30) dias.
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revoque la multa de cuarenta y 55/100 (40.55) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y
la medida correctiva impuesta, presentando para tal fin lo siguientes medios
probatorios

(i) Copia del Oficio N° 215-2011/MEM-DGE (folio 84 expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS), a través del cual la Direccion General de Electricidad del Ministerio
de Energia y Minas indica que la Linea de Transmisién 138 K.V. Pias
Llacuabamba no necesita concesion definitiva de transmision.

(i) Copia de la Carta COES/D/DP-067-2011 (folio 85 expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS) a través del cual el COES aprueba su conexion al SEIN.

(iii) Resolucion N° 2 de fecha 5 de marzo de 2012, emitida por el Juzgado Mixto de
Pataz (folio 114 al 117 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS) que ordena
suspender los efectos de la medida correctiva impuesta por el OEFA.

De los mencionados documentos, se puede afirmar que AYEPSA ha presentado
documentos que contienen nuevos hechos, los cuales deben ser analizados en
conjunto a fin de determinar si generan conviccion o no a la autoridad administrativa
para modificar su pronunciamiento.

ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

Sancion impuesta a AYEPSA por infraccion a lo establecido en el articulo 3° de la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobada mediante
Ley N° 27446; al articulo 7° de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada
mediante Decreto Ley N° 25844, y al articulo 7° del Reglamento de Proteccion
Ambiental para Actividades Eléctricas, aprobado mediante Decreto Supremo N°
029-94-EM; por haber construido una Linea de Transmision 138 Kv C.H. Pias-SSEE
Llacuabamba sin contar previamente con certificacion ambiental otorgada por la
autoridad competente

3.1.1 Medio Probatorio

a)

Copia del Oficio N° 215-2011/MEM-DGE (folio 84 expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS), a través del cual la Direccion General de Electricidad del Ministerio de
Energia y Minas indica que la Linea de Transmisién 138 K.V. Pias Llacuabamba no
necesita concesion definitiva de transmision.

Resolucion N° 2 de fecha 5 de marzo de 2012, emitida por el Juzgado Mixto de Pataz
(folio 114 al 117 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS) que ordena suspender los
efectos de la medida correctiva impuesta por el OEFA.

3.1.2 Argumentos de AYEPSA

AYEPSA indica que la DFSAI de la OEFA bas6 su resolucion en el supuesto
incumplimiento del articulo 3° de la Ley del Sistema de Evaluacién del Impacto
Ambiental — SEIA, el mismo que establece que no podra iniciarse la ejecucion de
proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2° y ninguna
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autoridad nacional, sectorial, regional o local podra aprobarias, autorizarlas, permitirias,
concederlas o habilitarlas si no cuentan previamente con la certificacion ambiental
contenida en la Resolucion expedida por la respectiva autoridad competente.

En ese sentido, manifiesta que se considerd que todas las lineas de transmision, para
su construccién y operacién, requieren de certificacion ambiental previa al inicio de sus
operaciones; y en consecuencia, son de obligatorio cumplimiento por parte de AYEPSA
y por tanto, fiscalizables por parte de OEFA.

AYEPSA indica que dicha postura fue asumida por el OEFA en virtud al Informe N°
0346-2011-MEM-AAE-NAE/KCV, emitido por la Direccion General de Asuntos
Ambientales Energéticos (DGAAE), dando respuesta a la consulta formulada por OEFA
(folios 14 al 15 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS).

Con relacion al contenido del Informe, AYEPSA indica los sub-puntos b y c
desarrollados por la DGAAE no confirman en nada la obligatoriedad de la certificacion
ambiental. En ese sentido, sefiala que el articulo 7° de la Ley de Concesiones
Eléctricas Unicamente sefiala que no es exigible al titular de operaciones de
transmisiéon eléctrica contar con titulo habilitante para la instalaciéon de la linea de
transmision, cuando la misma correra sobre terreno sobre el cual el titular cuenta con
derechos de uso/usufructo/propiedad.

La interpretacion del término "libremente" contenido en el articulo 7° de la Ley de
Concesiones Eléctricas se restringe Unicamente al titulo habilitante. Por lo tanto,
AYEPSA sostiene que no debe asociarse el concepto "libremente" como sustento de la
exigibilidad del instrumento de evaluacion de impacto ambiental. La exigibilidad del
instrumento de evaluacion de impacto ambiental tiene un sustento independiente,
soélido, objetivo e irrefutable.

Asimismo, AYEPSA sefiala que cuando el articulo 7° del Decreto Supremo N° 029-94-
EM, Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, sefala que las
personas naturales o juridicas que no requieran de concesion o autorizacion para
ejercer actividades de generacion, transmision y distribucion, deberan adoptar las
medidas que sean necesarias a fin de mitigar el impacto de sus actividades en el
ambiente, adecuandose a los Limites Maximos Permisibles, en tal sentido, AYEPSA
sostiene que Unicamente re-confirma que la regulacién ambiental del sub-sector
eléctrico permite que algunas actividades no requieran contar con un titulo habilitante,
y que dichas actividades que se desarrollan "libremente" no requieren de un
instrumento de evaluaciéon del impacto ambiental bajo la regulacién del sub-sector
eléctrico, pero si estan obligadas a respetar los limites maximos permisibles.

AYEPSA agrega que la consulta del OEFA sobre la exigibilidad de certificacion
ambiental para lineas de transmision eléctrica a la DGAAE estuvo orientada al
momento actual. Es decir, se refirié directamente a si, conforme a la normativa vigente,
todas las lineas de transmision eléctrica requieren de certificacion ambiental. De
acuerdo a una de las interpretaciones posibles, en la actualidad y luego de la entrada
en vigencia del Reglamento de la Ley del SEIA, aprobado por Decreto Supremo 019-
2009-MINAM, todos los proyectos de transmision eléctrica requieren de certificacion
ambiental para iniciar su construccion y operaciones.
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AYEPSA precisa que tanto de la lectura del escrito N° 2135349 de OEFA, como del
Informe N° 0346-2011-MEM-AAE-NAE/KCV, emitido por la DGAAE, no se desprende,
en ningun momento, que la consulta se haya orientado a determinar la exigibilidad de
la certificacidn ambiental en el momento en que se inicié la construccion de la linea de
transmision 138 kV CH Pias —SSEE Llacuabamba de titularidad de AYEPSA, el dia 21
de agosto de 2009; es decir, cuando era aplicable un marco normativo distinto al que
ha servido de base para absolver la consulta que dirige la OEFA a la DGAAE.

Con respecto al Decreto Supremo N° 029-94-EM, AYEPSA indica que éste no
establece el tipo de instrumento de evaluacién de impacto ambiental que requieren las
actividades que no necesitan de concesion ni autorizacion. Es mas, ni siquiera se
establece en términos generales la obligacién de contar con un instrumento de
evaluacion de impacto ambiental para aquellos casos en que las actividades eléctricas
sean menos complejas o no ameriten concesion.

En este sentido, AYEPSA agrega que de acuerdo a la legislacion sectorial, las normas
Unicamente exigen contar con EIA a aquel titular de operaciones de transmisidon
eléctrica que requiera solicitar una concesion definitiva. Es decir, a aquel titular que
requiera contar con titulo habilitante para la instalacién de la linea de transmisiéon dado
que la misma se encontraria en terreno sobre el cual el titular no cuenta con los
correspondientes derechos superficiales, y por tanto requiere imponer servidumbre
sobre dichos terrenos superficiales. Para los demas casos en que el titular de la linea
de transmision cuente con algun derecho sobre los terrenos superficiales (de
uso/usufructo/servidumbre convencional/propiedad, entre otras), no requerira de
concesion definitiva, y por lo tanto, no le es exigible un EIA.

De lo mencionado AYEPSA concluye que en el marco legal de evaluaciéon de impacto
ambiental del sub-sector eléctrico, no se ha previsto un instrumento de evaluaciéon de
impacto ambiental para casos en los que, no siendo exigible la aprobacién de un EIA
(es decir, el instrumento de mayor complejidad) se exija otros instrumentos de menor
complejidad, para casos distintos de aquellos en los que la concesion es obligatoria.

AYEPSA indica que la interpretacion asumida por la Direccion General de Asuntos
Ambientales Energéticos, determina que debera aplicarse supletoriamente las
disposiciones del Reglamento del SEIA, y por tanto exigir que la actividad especifica de
transmision eléctrica sin concesion se someta al régimen transectorial, y desarrolle uno
de los instrumentos de evaluacion de impacto ambiental reconocidos en la Ley del
SEIA, distintos del EIA, antes de la construccion de las obras y operacion.

Sin embargo, la empresa indica que para el caso de la linea de transmision 138 kV CH
Pias -SSEE Llacuabamba, no era exigible un instrumento de evaluacion del impacto
ambiental previo al inicio de su construccion. Asimismo, indica que el articulo 3° era
inaplicable, porque dependia del articulo 2° y éste a su vez dependia de la aprobacion
del Reglamento de la Ley del SEIA.

En ese sentido, al momento del inicio de la ejecuciéon del proyecto, aun no se habia
determinado que los proyectos de transmision eléctrica sin concesion se encontrarian
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también dentro del SEIA, y por tanto, estarian sujetos a una certificacion ambiental
antes del inicio de su construccién y actividades.

o) AYEPSA agrega que el Reglamento de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-
MINAM, entré en vigencia el 26 de setiembre de 2009. Sin embargo, la linea de
transmision eléctrica materia de analisis fue construida con anterioridad a la entrada en
vigencia de este Reglamento, por lo que la Unica regulacion exigible en dicho momento
era la norma sectorial de proteccion ambiental para actividades eléctricas, que
Unicamente exigia la elaboracién de un EIA para aquellos casos en que la linea de
transmision eléctrica requiriera de concesion definitiva. En. este sentido, la empresa
concluye que no se requeria de concesion definitiva de acuerdo al Oficio No. 215-
2011/MEM-DGE del 15 de febrero de 2011, emitido por la Direccién General de
Electricidad, ya que se contaba con los derechos de uso sobre los terrenos
superficiales, y por tanto, no se requeria de EIA.

p) De lo mencionado, AYEPSA concluye que el OEFA omitié analizar la aplicabilidad del
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM al caso concreto; imponiendo una sancion
sobre |la base de una norma que no se encontraba vigente al momento de iniciar el
proyecto de la linea de transmision 138vK Llacuabamba- Pias. En consecuencia, la
empresa indica que la conducta de OEFA viola el articulo 103° de la Constitucion, el
cual proscribe la aplicacién retroactiva de una norma, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo. La aplicacion retroactiva de la norma viola el principio de seguridad
juridica, el cual garantiza la predictibilidad de la conducta de los poderes publicos,
frente a los supuestos previamente determinados por las normas juridicas.

3.1.3 Analisis

a) El presente procedimiento administrativo sancionador fue iniciado por una presunta
infraccion a los siguientes articulos:

(i)  Articulo 3°* de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental,
aprobada mediante Ley N° 27446;

(i) Articulo 7®° de la Ley de Concesiones Eléctricas (LCE), aprobada mediante
Decreto Ley N° 25844; y

(i) Articulo 7°° del Reglamento de Proteccién Ambiental para Actividades Eléctricas,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 029-94-EM.

* Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, aprobada mediante Ley N° 27446

Articulo 3.- Obligatoriedad de la certificacion ambiental

No podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio referidos en el articuio 2 y ninguna autoridad
nacional, sectorial, regional o local podra aprobarias, autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas si no cuentan
previamente con la certificacion ambiental contenida en la Resolucion expedida por la respectiva autoridad competente.

® Ley de Concesiones Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley N° 25844

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

El titular debera informar obligatoriamente al Ministerio de Energia y Minas el inicio de la operacion y las caracteristicas técnicas
\ de las obras e instalaciones.
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La conducta imputada a AYEPSA fue la siguiente:

(i)  Haber construido una Linea de Transmision 138 Kv C.H. Pias-SSEE Llacuabamba
sin contar previamente con certificacion ambiental otorgada por la autoridad
competente

En el articulo 7°de la LCE, se menciona que las actividades de generacion, transmision y
distribucion, que no requieran de concesién ni autorizacion, podran ser efectuadas
libremente cumpliendo las normas técnicas y disposiciones de conservaciéon del medio
ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacion.

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 7° de la LCE, el articulo 7° del RPAAE
indica que las personas naturales o juridicas que no requieran de concesién ni
autorizacion para ejercer actividades de generacion, transmision y distribucion, deberan
adoptar las medidas que sean necesarias a fin de mitigar el impacto de sus actividades
en el ambiente, adecuandose a los Limites Maximos Permisibles (en adelante, LMP).

De la lectura del articulo 7° de la LCE se verifica que las actividades que no requieran
titulo habilitantes (concesion ni autorizacion) deberan cumplir con las normas técnicas
y disposiciones de conservaciéon del medio ambiente. De la lectura del 7° del RPAAE,
se verifica que para ejercer actividad de transmision que no requiera concesion ni
autorizacioén, el titular debera adoptar las medidas necesarias a fin de mitigar el
impacto de sus actividades. En el mismo sentido, el Ministerio de Energia y Minas
establecio lo siguiente: “Es posible que una Linea de Transmision opere tnicamente
con el certificado ambiental respectivo” (folio 15 del expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS).

A fin de mitigar el impacto de sus actividades, la empresa debe evaluar previamente
los posibles impactos que su proyecto pueda ocasionar en el ambiente donde se
desarrollara sus actividades, en tal sentido, resulta necesario que el proponente del
proyecto efectie un estudio de linea base con la finalidad de identificar el ecosistema
donde desarrollara su proyecto; para que luego pueda identificar los posibles impactos
que pudiera tener en dicho ecosistema analizado en el estudio de linea base.

Con respecto al Estudio de Linea Base, es pertinente indicar que el mismo se
encuentra definido en el numeral 16 del anexo | del RPAAE, el cual consiste en: “un
diagndstico situacional que se realiza para determinar las condiciones ambientales de
un area geografica_antes de ejecutarse el proyecto; e incluye todos los aspectos
bidticos, abidticos y socio-culturales del ecosistema” (subrayado agregado). Estos
estudios de Linea Base se encuentran presenten en toda evaluacion de impacto
ambiental, la cual se realiza con la finalidad de conseguir el otorgamiento de la
certificacion ambiental por la autoridad competente.

° Reglamento de Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 029-94-

EM

Articulo 7.- En concordancia con lo dispuesto en el Articulo 7 de la Ley, las personas naturales o juridicas que no requieran de
Concesion ni Autorizacion, para ejercer actividades de generacion, transmision y distribuciéon, deberan adoptar las medidas que
sean necesarias a fin de mitigar el impacto de sus actividades en el ambiente, adecuandose a los Limites Maximos Permisibles.
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De acuerdo a lo mencionado, la certificacion ambiental para las actividades de
transmision eléctricas es otorgada antes de ejecutarse el proyecto. Dicha obligacion
fiscalizable es preexistente a la entrada de vigencia de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental y su Reglamento; tanto asi que el Ministerio de
Energia y Minas, en aplicacion de los articulo 7° de la LCE y del articulo 7° de la
RPAAE, establecié lo siguiente sobre la certificacion ambiental requerida para lineas
de transmision: “Se debe realizar una evaluacion sobre cada proyecto a fin de
determinar si es necesario la presentacion de algun estudio o instrumento de gestion
ambiental” (folio 15 expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS). Esto es, en cualquier caso,
el proponente del proyecto debe presentar a la autoridad competente, al menos una
evaluacién previa a la ejecucion del proyecto, a fin de que la autoridad determine la
necesidad de que el proponente efectie algin estudio o instrumento de gestion
ambiental; es decir, el proponente del proyecto no puede ejecutar las obras, sin previa
evaluacién de la autoridad competente, a fin de que ésta evalie su viabilidad
ambiental.

De lo mencionado, se concluye que existe una obligacion de que los proyectos que
pudieran tener un efecto adverso al ambiente cuenten con una certificacién ambiental,
tales como las lineas de transmisién, con independencia de que necesiten o no titulo
habilitante de concesion. Ademas, de lo analizado, se evidencia que la necesidad de
que un proyecto de linea de transmision sea evaluado por la autoridad previamente a
su construccion, a fin de determinar su viabilidad ambiental, es una obligacién
preexistente a la entrada en vigencia del reglamento del SEIA, por lo que la empresa
no puede desconocer dicha obligacion.

Por su parte, en el articulo 3° de la Ley del SEIA se indica que no podra iniciarse la
ejecucion de proyectos ni actividades de servicios y comercio que causen impactos
ambientales, si no cuentan previamente con la certificacion ambiental contenida en la
Resolucion expedida por la respectiva autoridad competente. Tal articulo entr6 en
vigencia al dia siguiente de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1078, ya que
antes de dicha modificatoria si se encontraba restringido a la entrada en vigencia de su
reglamento.

En aplicacion del articulo 3° de la Ley del SEIA, se tiene que previamente debia existir
una evaluaciéon por la autoridad competente, la cual era el Ministerio de Energia y
Minas a través de la Direccion de Asuntos Ambientales Energéticos. En tal sentido,
dicho o6rgano considerd que: “Se debe realizar una evaluacion sobre cada proyecto a
fin de determinar si es necesario la presentacion de algun estudio o instrumento de
gestion ambiental” (folio 15 expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS).

En consideracion a lo mencionado, la autoridad competente determiné que los
proyectos de transmision eléctrica sin concesién se encontraban también dentro del
SEIA. Cabe sefalar que actualmente la obligacién de que todos los proyectos de
transmision deben estar sujetos al Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental, se encuentra estipulado en el anexo Il del Reglamento de la Ley del SEIA.
No obstante, la lista contenida en el anexo Il del reglamento de la Ley del SEIA es
enunciativa y no taxativa, siendo el Ministerio del Ambiente el encargado de actualizar.
Ademas, como fue analizado lineas arriba, la obligacién de que un proyecto de lineas
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de transmisién cuente con una evaluacion previa de la autoridad antes de su ejecucion,
es una obligacion preexistente al referido reglamento de la Ley del SEIA.

m) Asimismo, precisamos que el hecho de que el anexo Il del reglamento de la Ley del
SEIA sea mencionado en la Resolucion Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI, es
Unicamente a manera referencial, con la finalidad de mencionar cuales son algunas de
las normas que actualmente se refieren a la certificacién ambiental en temas de
transmision eléctrica. Tanto es asi, que de la revisién de los articulos imputados en el
presente procedimiento administrativo sancionador, no se verifica que se impute el
incumplimiento al Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.

n) Por tanto, la obligacion de AYEPSA a la fecha de comision del ilicito era solicitar al
MINEM la evaluacion del impacto ambiental de su actividad, con la finalidad de que
esta entidad le otorgue la certificacion ambiental para iniciar las obras del proyecto de
Linea de Transmision 138 K.V.

o) De lo mencionado, se verifica que la presente instancia ha realizado una aplicacién
inmediata de la norma al caso en concreto, no aplicdndose ninguna norma
retroactivamente, y no imputando a AYEPSA un incumplimiento a lo dispuesto en el
anexo |l del reglamento de la Ley del SEIA. No obstante, el hecho que AYEPSA haya
informado que inici6 la construccion el 21 de agosto de 2009, no significa que el
presente 6rgano este adoptando la fecha como cierta para la determinaciéon de su
responsabilidad administrativa, sino que ésta es tomada como referencia para la
graduacion de la sancion.

p) Con relacién a que la consulta realizada por el OEFA al MINEM no fue orientada a
determinar la exigibilidad de la certificacién ambiental en el momento en que se inicio la
construccion de la linea de transmision 138 kV CH Pias —SSEE Llacuabamba de
titularidad de AYEPSA, el dia 21 de agosto de 2009, indicamos que la respuesta del
MINEM al OEFA fue la siguiente: “(...) la empresa en mencion se encuentra en falta al
haber ejecutado un proyecto para el cual se requeria de un Certificado Ambiental
previamente aprobado” (folio 15 del expediente 126-2011-DFSAI/PAS). En vista de ello,
se verifica que antes de iniciado el proyecto, AYEPSA si necesitaba de certificacion
ambiental, de acuerdo a lo indicado por el MINEM y a lo analizado anteriormente.

q) Con relacion a que el articulo 3° de la Ley del SEIA era inaplicable, porque dependia del
articulo 2° y éste a su vez dependia de la aprobacion del Reglamento de la Ley del SEIA,
indicamos que no era determinante la aprobacion del Reglamento para que el MINEM
pueda determinar si el proyecto de linea de transmisién de 138 kV necesita de
certificacion ambiental previo al inicio de la ejecucion de las obras. Sin perjuicio de ello, y
a manera referencial, indicamos de acuerdo al Informe N° 378-2010-SERNANP-DGANP
elaborado por el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas del Estado
(SERNANP) del 23 de julio de 2010, se indica que el proyecto de Linea de Transmision
138 kV de AYEPSA se encontraba sobre la zona de amortiguamiento del Parque
Nacional Rio Abiseo (area natural protegida) (folio 138 al 142 del expediente N° 126-
2011-DFSAI/PAS), por lo que era obligatorio que AYEPSA requiera al MINEM la

" Dicho Informe se puso en conocimiento de AYEPSA mediante Oficio N°2810-2010-MEM/AAE del 1 de octubre de 2010
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evaluacion de su impacto ambiental previo al inicio de sus actividades, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 93°® Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-2001-AG.

Con relacién a lo indicado en el Oficio N° 215-2011/MEM-DGE (folio 84 expediente N°
126-2011-DFSAI/PAS), respecto a que la Linea de Transmision 138 K.V. Pias
Llacuabamba no necesita concesion definitiva de transmision, indicamos que dicha
comunicacion solo se refiere al titulo habilitante (concesion de transmision), siendo que
el érgano competente para establecer si la Linea de Transmision 138 K.V. Pias
Llacuabamba necesitaba certificacion ambiental es la Direccién de Asuntos Ambientales
Energéticos del Ministerio de Energia y Minas, la misma que indicé que si era necesario
contar con certificacion ambiental, de acuerdo a lo desarrollado anteriormente.

Por Gltimo, es pertinente indicar que a la fecha de verificacién en campo realizada el 23
de noviembre de 2010, se constaté que la linea se encontraba construida a un 90% y no
contaba con certificacion ambiental; por lo que queda acreditado el incumplimiento de la
obligacién de que dicha proyecto cuente con certificacion ambiental previamente a su
ejecucion; lo cual infringe el articulo 3° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, aprobada mediante Ley N° 27446; el articulo 7° de la Ley de
Concesiones Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley N° 25844, y el articulo 7° del
Reglamento de Proteccion Ambiental para Actividades Eléctricas, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 029-94-EM.

De lo expuesto, corresponde declarar infundado el recurso de reconsideracion en el
presente extremo.

Medida Correctiva: Paralizar la construccion de la “Linea de Transmision 138 kV
CH Pias-SSEE Llacuabamba” hasta que obtenga la certificacion ambiental
aprobada por el Ministerio de Energia y Minas; y en el supuesto que se encuentre
la construccién finalizada, AGUAS Y ENERGIA PERU S.A. no debera operar dicha
linea de transmision hasta la obtencion de la respectiva certificacion ambiental. En
caso no obtenga la certificacion ambiental para la operacion de dicha linea, la
empresa debera desmantelar todas las infraestructuras a fin de regresar a la
situacion ambiental inicial, para este supuesto también debera contar con la
aprobacion del instrumento de gestion ambiental de la autoridad competente

3.2.1 Instrumento Probatorio

a)

b)

Copia de la Carta COES/D/DP-067-2011 (folio 85 expediente N° 126-2011-
DFSAI/PAS) a través del cual el COES aprueba su conexién al SEIN.

Resolucion N° 2 de fecha 5 de marzo de 2012, emitida por el Juzgado Mixto de Pataz
(folio 114 al 117 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS) que ordena suspender los
efectos de la medida correctiva impuesta por el OEFA.

® Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-2001-AG.
Articulo 93.- Evaluacion del Impacto Ambiental en Areas Naturales Protegidas

93.1 Todas las solicitudes para la realizacion de alguna actividad, proyecto u obra al interior de un Area Natural Protegida o
de su Zona de Amortiguamiento, requieren de la evaluacién de su impacto ambiental.
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3.2.2 Argumentos de AYEPSA

a)

c)

La ejecucion de la resolucion recurrida en via de reconsideracién no sélo causaria
perjuicios de dificil reparacién, sino que afectaria irreversiblemente las actividades de
AYEPSA, al ordenarse no solo la paralizacion de sus labores, sino también el
desmontaje de las lineas, ya que de acuerdo a la Carta COES/D/DP-067-2011, la linea
de transmisiéon se encuentra conectada el SEIN.

En efecto, como se ha discutido a lo largo de este escrito, el OEFA al imponer la
sanciéon de multa y la medida correctiva que involucra la paralizacion de actividades, e
incluso la posibilidad del desmantelamiento de las instalaciones, irremediablemente
generara el incumplimiento de los compromisos contractuales, comerciales y laborales
asumidos por la empresa, sumiéndole en una situacion de cesacion de actividad
irrecuperable y que determinara su extincion. Ademas, tendra un efecto pernicioso
adicional, al retirar del sistema una linea de transmision que contribuye a llevar energia
en un contexto de crisis energética nacional precisamente por falta de infraestructura
eléctrica.

Dichas medidas no tienen justificacién alguna, y a todas luces, afectan los principios de
seguridad juridica, de razonabilidad, y proporcionalidad, resultando arbitrarias.

Mas aun, el establecimiento de la sancién de multa, paralizacion, y-eventualmente,
desmantelamiento, resulta a todas luces una medida excesiva. Como sefalamos en
nuestro escrito de descargos de inicio de procedimiento administrativo sancionatorio,
de fecha 25 de noviembre de 2011, el Informe Especial de Supervisiéon N° 056/2010-
2010-10-01 de setiembre de 2010, en relacion al Proyecto Linea de Transmision de
138 kV, CH Pias - Llacuabamba, no ha generado dano ambiental alguno, ni se
detectaron observaciones ambientales: "las personas del area de influencia del
proyecto manifiestan no tener ningin problema con la empresa, y a ver (sic) llegado a
un acuerdo justo en relacion al uso de sus tierras como area de servidumbre del
proyecto”. En ese sentido, las sanciones impuestas por la Resolucion Directoral N°
027-2012-OEFA/DFSAI, no cumplen con el principio de razonabilidad vy
proporcionalidad por medio del cual se exige que las medidas adoptadas sean las mas
idéneas y de menor afectacion posible a los derechos de los implicados en el caso.

3.2.3 Analisis

a)

El inciso 1° del articulo 22° de la (en adelante, Ley del SINEFA) indica que: “Se podran
ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el
efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los
recursos naturales y la salud de las personas” (subrayado agregado). En este sentido,
se aprecia que la medida correctiva debe cumplir con dos condiciones:

¢ Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, aprobado mediante Ley N° 29325
Articulo 22.- Medidas correctivas
22.1 Se podran ordenar las medidas correctivas necesarias para revertir, o disminuir en lo posible, el efecto nocivo que la

conducta infractora hubiera podido producir en el ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas.
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(i) Revertir o disminuir los efectos de la conducta infractora (conducta ilegal);

(i) Los efectos tendrian que haber poder producido consecuencia nocivas al
ambiente, los recursos naturales y salud de las personas (efectos nocivos
potenciales o reales sobre el ambiente (interés publico)

En efecto, la norma es clara y precisa al sefialar que para adoptar una medida
correctiva no se necesita que la conducta infractora haya producido un impacto
ambiental o dafio al ambiente, sino que basta con que sea demostrado que la conducta
infractora haya podido producir efectos nocivos al ambiente; es decir, efectos
potenciales. En este sentido, este dispositivo legal cumple con resguardar los intereses
publicos y transmite seguridad juridica a los administrados al proscribir actos ilegales o
contrarios a normas de interés publico, como son las normas de proteccion ambiental.

Cabe sefialar que el desarrollo del inciso 1 del articulo 22° de la Ley del SINEFA es
respaldado por la doctrina nacional, pues de acuerdo con el profesor Morén Urbina, la
medida correctiva: “cumple con el objetivo definitivo retrospectivo: reponer o
restablecer las cosas al estado anterior de la comision del ilicito, corrigiendo los efectos
que la conducta infractora hubiere causado en el interés publico 0,

Para el presente caso, la conducta ilegal es la construccion de la linea de transmision
Llacuabamba 138 kV, la cual para revertir los efectos de la conducta contraria al
ordenamiento juridico, se tendria que desmantelarla remontando la conducta al estado
anterior de legalidad. Asimismo, para disminuir los efectos de la conducta, se deberia
suspenderla hasta que AYEPSA adopte los mecanismos necesarios que garanticen la
proteccidén del ambiente.

En efecto, los efectos nocivos potenciales al ambiente, de acuerdo al Informe N° 070-
2010-MEM-AAE/RP del 26 de mayo de 2010 denominado “Evaluacién del Estudio de
Impacto Ambiental de la Linea de Transmisién 138 KV.”, elaborado por la Direccién
General de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de Energia y Minas (folio
118 al 122 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS), son los siguientes:

- “El suelo podria tener riesgo de contaminacién por derrames de solventes,
pinturas, hidrocarburos, cemento, etc., desde los equipos materiales y maniobras
que se efectuen durante la construccion.

- El peso de las torres y la carga de los conductores pueden de algun modo
acelerar el fenémeno de erosion si no se mantienen los espacios que ocupan las
estructuras, cuidando que no pierdan cobertura y el material de fundacion.

- El proyecto tiene impacto en lo relacionado a la modificacion del paisaje natural
de la zona de influencia por el tamafio de las torres y las longitudes de los tramos
entre torres.

' MORON URBINA, Juan Carlos. Los actos — medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracién. En: Revista de Derecho Administrativo N° 9. Circulo de Derecho Administrativo. Lima. 2010,
\p. 147
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Afectacion a la calidad del agua por eventual derrame de hidrocarburos de los
vehiculos de transporte o maquinarias que el proyecto utilice en la construccion
también puede ocurrir derrames de solventes, grasas, aceites, etc.

El movimiento de suelos y el transito de vehiculos modificaran la calidad del aire
en el entorno de la ubicacion de las estructuras de sostenimiento, la emanacion
de gases y polvo durante las maniobras de construccion son los principales
factores de contaminacion de la calidad del aire.

Generacion de polvo por la excavacion para el anclaje de las torres, en el
transporte de los agregados de concreto por los vehiculos o en acémilas, la carga
y descarga de los agregados del concreto el vaciado y la remocion de suelos.

Las herbaceas seran las especies vegetales que sufriran mayor remocion
durante la construccion de la linea de transmision, estas se ubican en las areas
de cultivo, en las areas eriazas, en los roquedales y en los flancos de los caminos
de accesos.

Perturbacion a la fauna, principalmente las aves. Las mas afectadas sera las
palomas y la lechuza.

Durante la imposicion de la servidumbre se producira la valoracion y
compensacion por los terrenos que se han de usar.

Generacion de trabajo temporal durante la construccion de la obra, la cual
requerira mano de obra local.”

De igual manera, a manera referencial, cabe indicar que segun el Informe N° 513-
2009-SERNANP-DGANP del 17 de noviembre de 2009, elaborado por el SERNANP
(folio 123 al 125 del expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS), se indicé lo siguiente:

“Que en los programas de monitoreo de las diferentes etapas del proyecto se
considere la participacion de las autoridades de I»s distritos de Parcoy y Pias, asi
como al personal del Parque Nacional del Rio Abiseo.

Que en el Plan de Contingencia se considere los huaycos y avalanchas
causadas por las lluvias torrenciales que son frecuentes en la zona.

Ante los efectos del cambio climatico, se hace necesario que la Empresa Aguas
y Energia S.A. en el Plan de Relaciones Comunitarias priorice proyectos de
reforestacion y de conservacion en las cabeceras de las cuencas de los Rios El
Siti6, Yuracyacu y Parcoy, para asegurar la estabilidad hidrica que es la base
para el funcionamiento de la Central Hidroeléctrica de Pias.

Que el monitoreo que se realice en las diferentes etapas del proyecto considere
la participacion del personal del Parque Nacional Rio Abiseo.”

En vista de ello, se verifica la existencia de un impacto potencial al ambiente, tanto a la
calidad de suelos y aire, como especificamente a la flora y fauna de la zona,
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considerados recursos naturales. Tales impactos y sus medidas de mitigacion y/o
compensacion debieron estar contenidos en el instrumento de gestién ambiental para
la construccién de la Linea de Transmisién 138 kV. Por tanto, se verifica que la
construccion de la linea sin certificacion ambiental es una vulneracion al principio de
prevencion, establecido en el articulo VI'' de la Ley General del Ambiente, aprobada
mediante Ley N° 28611, ya que dicha construccion no cumplidé con prevenir la
degradaciéon ambiental.

h) Con relaciéon al mandato establecido en la medida correctiva, la ley del SINEFA

establece la posibilidad de adoptar otras medidas que: “se consideren necesarias para
evitar la continuacion del efecto nocivo que la conducta infractora produzca o pudiera
producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas” (subrayado
agregado).

i) De igual manera, Moron Urbina indica que el mandato establecido en la medida
correctiva puede: “atender supuestos de acciones ilicitas, entonces, la medida
correctiva estaré encaminada al cese o suspension de esa actividad ilegal

(prohibicién)”.

) En base a ello, se ordend la medida correctiva de suspension de la actividad ilegal

hasta que AYEPSA cuente con certificacion ambiental para la ejecucion del proyecto
de transmisién Pias Llacuabamba 138 kV. En efecto, de la orden establecida se verifica
lo siguiente:

(i)  El proyecto de linea de transmision Llacuabamba 138 kV. es una actividad ilegal,
al encontrarse construida y operada sin certificacion ambiental,

(i) Es razonable e idéneo dictar una medida correctiva de suspension de actividades
en lugar de una de cese de actividades, debido a que la Direccion General de
Asuntos Ambientales Energéticos solicité a AYEPSA la presentacion de un Plan
de Manejo Ambiental (PMA) para la etapa de operacion del Proyecto de Linea de
Transmision Pias Llacuabamba 138 kV.

(i) Si AYEPSA no obtiene la certificacion ambiental, resulta razonable que se
paralice definitivamente sus actividades y se proceda a desmantelar su
infraestructura, con la finalidad de regresar a la situacién ambiental inicial de
legalidad y no continuar causando potenciales impactos ambientales.

k)  Por tanto, se concluye que la medida cumple con todos los requisitos que exige la ley;
sin embargo, en cumplimiento de lo ordenado por el Juzgado Mixto de la Provincia de
Pataz (folio 114 al 117 expediente N° 126-2011-DFSAI/PAS) se suspenden los efectos
de la medida correctiva hasta que la medida cautelar dictada por el juzgado se

1

Ley General del Ambiente, aprobada mediante Ley N° 28611

Articulo V.- Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible
eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de mitigaciéon, recuperacién, restauracion o eventual
compensacion, que correspondan.

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Los actos — medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracion. En: Revista de Derecho Administrativo N° 9. Circulo de Derecho Administrativo. Lima. 2010,
p. 147
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mantenga vigente o no sufra alguna variacion. De lo expuesto, corresponde declarar
fundado el recurso de reconsideracion en el presente extremo, es decir, con respecto a
la suspension de la medida correctiva dispuesta por la Resolucion Directoral N° 027-
2012-OEFA/DFSAL.

En uso de las facultades conferidas en el inciso n) del Articulo 40° del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA;
aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM,;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Reconsideracion presentado
por la empresa Aguas y Energia Peru S.A., de acuerdo a lo establecido en los numeral 3 de
la presente Resolucion. En tal sentido, se declara INFUNDADO en el extremo de la sancién
impuesta mediante el articulo 1° de la Resolucion Directoral N° 027-2012-OEFA/DFSAI; y
FUNDADO en cuanto a la medida correctiva dispuesta en los articulos 2° y 3° de la
Resolucion Directoral N° 027-2012-OEFA/DF SAL.

Articulo 2°.- Por lo expuesto en el articulo precedente, SUSPENDASE los efectos de la
medida correctiva hasta que se mantenga vigente o no sufra alguna variacién la medida
cautelar dispuesta por el Juzgado Mixto de la Provincia de Pataz mediante la Resolucion N°
2 de fecha 5 de marzo de 2012.

Articulo 3° RECTIFIQUESE el siguiente error material de la Resolucion Directoral N° 027-
2012-OEFA/DFSAI y entiéndase que donde dice: “Linea de Transmision 180 KV Pias —
SSEE Llacuabamba”, debe decir: “Linea de Transmision 138 KV Pias — SSEE Llacuabamba”

Articulo _4°.- Contra la presente Resolucion es posible la interposicion del Recurso de
Apelacion, ante la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos, dentro del
plazo de 15 dias habiles contados a partir del dia siguiente de notificada la presente, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 207° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

Articulo 5°- DISPONER que el monto de la multa sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Nacion, en moneda nacional, importe que debera
cancelarse en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificada la presente Resoluciéon, debiendo indicar al momento de la
cancelacién al banco el numero de la presente Resolucion; sin perjuicio de informar en forma
documentada al OEFA del pago realizado.

Registrese y comuniquese.

Director de Fiscalizacion, Sancion y
Aplicacion de Incentivos (e)
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