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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Energia

RESOLUCION N° 010-2016-OEFA/TFA-SEE

EXPEDIENTE - 550-2014-OEFA/DFSAIIPAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION, SANCION Y
APLICACION DE INCENTIVOS

ADMINISTRADO : ENERSUR S.A.

SECTOR - ELECTRICIDAD

APELACION : RESOLUCION DIRECTORAL N° 704-2015-OEFA/DFSAI

SUMILLA: “Se confirma la Resolucion Directoral N° 704-2015-OEFA/DFSAI del 31
de julio de 2015, en el extremo que declaré la existencia de responsabilidad
administrativa por parte de Enersur S.A. por infringir lo dispuesto en el articulo
33° del Decreto Supremo N° 029-94-EM, Reglamento de Proteccién Ambiental en
las Actividades Eléctricas, concordado con el literal h) del articulo 31° del
Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, al haberse acreditado que
la referida empresa no implementé un sistema de contencién adecuado para los
grupos electrégenos y para las baterias de cilindros con aceite que busquen
minimizar los impactos negativos al ambiente en la construccion del Proyecto
“Reserva Fria de Generacién — Planta llo”.

Asimismo, se confirma la referida resolucién directoral, en el extremo que
declaré la existencia de responsabilidad administrativa por parte de Enersur S.A.
por incumplir lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 25° y los numerales 1y 2
del articulo 39° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley
General de Residuos Sélidos, concordado con el literal h) del articulo 31° del
ecrefo Ley N° 25844, al haberse determinado que Enersur S.A. dispuso los
residuos de concreto sobre el terreno natural.”

Lima, 2 de febrero de 2016

.  ANTECEDENTES

1. Enersur S.A. (en adelante, Enersur)' es titular de la concesién del Proyecto
“Reserva Fria de Generacién — Planta llo"?, ubicada en el distrito y provincia de
llo, departamento de Mogquegua.
2 Mediante Resolucion Directoral N® 293-2011-MEM/AAE del 13 de octubre de
Q 2011, la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos (en adelante,

! Registro Unico de Contribuyente N® 20333363900,

2 Cabe precisar que el 25 de noviembre de 2010, Proinversién otorgd a Enersur la Buena Pro del Concurso
Pdblico para entregar la concesibn del Proyecto "Reserva Fria de Generacidn — Planta llo”.
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DGAAE) del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, Minem) aprobé el Plan
de Manejo Ambiental del Proyecto “Reserva Fria de Generacién - Planta llo™
(en adelante, PMA del Proyecto “Reserva Fria").

Del 22 al 26 de octubre de 2012, la Direccion de Supervision (en adelante, DS)
del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (en adelante, OEFA)
realizé una supervision regular, entre otras®, al Proyecto “Reserva Fria" (en
adelante, Supervision Regular 2012), a fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de la administrada, conforme se
desprende del Acta de Supervision® y del Informe de Supervision N° 1480-2012-
OEFA/DS® (en adelante, Informe de Supervision).

Con fecha 24 de marzo de 2014, la DS emitid el Informe Técnico Acusatorio
N° 98-2014-OEFA/DS’ (en adelante, ITA) a través del cual detectd, sobre la
base del Informe de Supervisién, la existencia de presuntos incumplimientos a
las obligaciones ambientales fiscalizables por parte de Enersur.

Sobre la base del Acta de Supervision, Informe de Supervision e ITA, la
Subdireccion de Instruccion e Investigacion (en adelante, SDI) de la Direccion de
Fiscalizacién, Sancién y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI) dispuso,
mediante Resolucién Subdirectoral N° 1822-2014-OEFA-DFSAI/SDI del 30 de
setiembre de 2014%, iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra
Enersur®.

Cabe sefalar que da conformidad con el PMA del Proyecto "Reserva Fria” (pagina 3-1):

“El Proyecto propone la construceion de la Central Termoaléctrica Reserva Fria de GeneracidnPlanta
o fa cual operard bajo un sistema de ciclo abierfo su operacidn se esltima estard fimitada a afgunas
horas al aflo como unidades de generacidn de emergencia del sislema en el abastecimiento elcinco.
La cenlral estard compuesta por tres lurbinas de gas con generadores de una capacidad nominal fofal
de hasfa 564 MW operando con Digsel y de 528 MW operando con Gas, equipado con un sistema de
combustible dual (quemadores de diesel y guemadoves de gas nalfural). Las unidades funcionardn en
una primera elapa con combuslible diesel y en una segunda etapa con gas nalural suminisirado a
través dal concesionario da distnbucidn del sur. El Proyecio considera la interconexicon al SEIN para lo
cual se ha previsto la instalacidn de 2 nuevas celdas GIS y su interconexién la barra exfendida en fa
GIS existente y la exporfacidin de la energla a fravés de las ineas de fransmisidn exisfentes LT2027 v
LT2028."

También se supervisd las centrales tamoeléctricas llo 1 e llo 2.
Foja 17.

Fojas 8 a 29.

Fojas1a7.

Fojas 47 a 53. Cabe sefialar que la referida resolucién subdirectoral fue notificada a Enersur el 9 de octubre de
2014 (foja 54).

Debe mencionarse que, con fecha 9 de julio de 2015, a través de la Resolucidn Subdirectoral N* 459-2015-
OEFA/DFSAISDI, la SDI rectificd el error material incurrido con relacion a la norma tipificadora para la segunda
y tercera conducta imputadas mediante la Resclucién Subdirectoral N® 1822-2014-0EFA-DFSAISDI (fojas 55
a57).
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6. Luego de evaluar los descargos presentados por Enersur'®, la DFSAI emitié la
Resolucion Directoral N° 704-2015-OEFA/DFSAI del 31 de julio de 2015", a
través de la cual declard la existencia de responsabilidad administrativa por parte
de dicha empresa, por la comisién de las infracciones detalladas en el Cuadro
N® 1 a continuacién:

Cuadro N°® 1: Detalle de las infracciones por las cuales se declaré la responsabilidad

administrativa de Enersur en la Resolucién Directoral N°® 704-2015-0EFA/DFSAI

Hi

Conducta infractora

Norma sustantiva

Norma tipificadora

El sistema de contencidn de los
generadores eléctricos no contd
con medidas de seguridad para
mantener estancado el
combustible en caso de derrame.

Articulo 33° del Decreto
Supremo N* 029-94-EM™, en
concordancia con el literal h)
del articulo 31° del Decreto Ley
N® 258447,

MNurneral 3.20 del Anexo 3 de
la Resolucion de Consejo
Directive N*  028-2003-
0s/icD™,

El almacén temporal de residuos
stlidos de Enersur no conté con
paredes rigidas que eviten
derrames ylo fugas.

Articulo  33° del Decreto
Supremo N* 029-94-EM, en
concordancia con el literal h)
del articulo 31 del Decreto Ley
MW® 25844,

Mumeral 3.20 del Anexo 3 de
la Resolucidn de Consejo
Directivo N® 028-2003-
QS/CD.

En la zona de lavado de mixers,
Enersur 5.A, dispuso residuos de
concreto sobre terreno natural,

Mumeral 5 del articulo 25° y
Mumeralas 1 y 2 del Ariculo
39* del Decreto Supremo MN°
057-2004-PCM'™%, an

Murmeral 3,20 del Anexo 3 de
la Resolucion de Consejo
Directive M" 028-2003-
OSICD.

1 Enersur no presentd descargos a la imputacidn de cargos efectuada mediante la Resclucidn Subdirectoral
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N 1822-2014-0EFA-DFSAIISDI.
L Fojas 72 a 84. La referida resclucion fue nolificada al administrado el 29 de setismbre de 2015 (foja 85).

= DECRETO SUPREMO N* 29-84-EM, Reglamento para la Proteccién Ambiental en las Actividades
Eléctricas, publicado en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1994,
Articulo 33°.-Los solictantes de Concesiones y Autorizaciones, deberin considerar todos los efectos
potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre la calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales, El disedo, la
construccidn, operacién y abandono de Proyectos Eléctricos deberan gjecutarse de forma tal que minimicen los
impactos dafinos,

DECRETO LEY N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, publicado en el diario oficial El Pervano el 19 de
oviembre de 1992,
Mlcurn 31*.- Los concesionarios de generacidn, transmisidn y distribucidn estan obligados a:
o)
h:| Cumplir con las normas de conservacidn del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Macidn,
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N* 028-2003-05/CD, Tipificacién de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Electricidad y sus modificatorias, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de

marzo de 2003,

MULTAS POR INCUMPLIMIENTO A LA NORMATIVIDAD EN EL SECTOR ELECTRICO SOBRE EL
MEDIO AMBIENTE

Rubro | Tipificacién de la Infraccién Referencia Legal Sancién

3
3.20 Cuando el titular de la concesidbn o | Art. 31%inc. h) de la Ley. De 1 a 1000
autorizacidn mo cumpla con las disposiciones | Art. 3° del Reglamento de UIT
ambientales contempladas en la Ley vy el | Proteccion Ambiental aprobado por
Reglamento o las normas emitidas por la | D.5. 29-04-EM
DGAA y OSINERG.

¥ DECRETO SUPREMO 057-2004-PCM, Reglamento de la Ley N* 27314, Ley General de Residuos Sdlidos,
publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de julio de 2004.
Articulo 25°.- Obligaciones del generador
El generador de residuos del ambito no municipal esta cbligado a:
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N* Conducta infractora Morma sustantiva Morma tipificadora

concordancia con el literal h)
del articulo 31° del Decreto Ley
N* 25844,

Fuente; Resolucidn Directoral N* 704-2015-0EFADFSAI
Elaboracidn: TFA

La Resolucién Directoral N° 704-2015-OEFA/DFSAI se sustentdé en los
siguientes argumentos:

Respecto a que el sistema de contencion de los generadores eléctricos no
contaba con medidas de seguridad para mantener estancado el combustible en
caso de derrame

i)  En la Supervisidn Regular 2012 a las instalaciones del Proyecto "Reserva
Fria”, la DS detectt la presencia de dos (02) generadores eléctricos cuyos
sistemas de contencién no contaban con las medidas de seguridad para
mantener estancado el combustible en caso de derrames, toda vez que uno
de ellos estaba rodeado con sacos de plastico con arena, mientras que el
otro no tenia “las paredes de geomembrana, rigida para evitar fuga por los
costados"®,

Partiendo de ello, la DFSAI sefialé que Enersur habria incurrido en
responsabilidad administrativa, al no haber realizade las acciones
necesarias para minimizar los efectos potenciales o impactos dafiinos sobre
la calidad del suelo, dado que en el Proyecto "Reserva Fria" el sistema de
contencion de los generadores eléctricos no contaba con las medidas de
seguridad necesarias para mantener estancado el combustible en caso de

derrame.

Por otro lado, de la revision del Informe de Supervision N° 085-2013-
OEFA/DS-ELE", el cual contiene los resultados de la segunda visita de
supervision a las instalaciones de Enersur, pudo observarse que el
supervisor dio por levantada dicha observacion, ello al haberse verificado la
instalacion de sistemas de contencion de madera con geomembranas,

(.-

5. Almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residuos peligrosos en forma sequra, saniaria y
ambiantaimente adecuada, conforme se establece en la Ley, el Reglamento y, en las normas especificas que
emanen de ésle,

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

2. A granel sin su correspondiente contenedor;

Considerando 28 de la Resolucidn Directoral N* 704-2015-0EFA/DFSAL
Dicho informe contiene los resultados de una supervision posterior efectuada del 24 al 27 de junio de 2013 por

la DS del OEFA a las instalaciones del Proyecto “Reserva Fria®, con el objetivo, enire otros, de realizar el
seguimiento de los hallazgos pendientes (fojas 35 a 45).
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sobre los cuales se encontraban los grupos electrégenos en proceso de ser
retirados.

Sobre la base de lo expuesto, la DFSAI pudo verificar que la conducta
infractora habria sido corregida por el administrado, razén por la cual
concluyé que no comrespondia ordenar una medida correctiva en el
presente extremo, de conformidad con lo sefialado en el segundo parrafo
del numeral 2.2 del articulo 2" de Ley N° 30230.

Sobre la falta de paredes rigidas que eviten derrames y/o fugas en el almacén
temporal de residuos sdlidos

v)

vi)

En la Supervision Regular 2012, la DS advirtié que la zona colindante al
Almacén Temporal de Residuos del Proyecto "Reserva Fria" no contaba
con paredes rigidas que eviten derrames y/o fugas, en tanto existian
baterias con cilindros con aceite nuevo dispuestos sobre la loma de
geomembrana. En tal sentido, la administrada no habria realizado las
acciones necesarias para minimizar los efectos potenciales o impactos
dafinos sobre la calidad del suelo.

Por otro lado, de acuerdo con el Plan de Manejo de Materiales Peligrosos
del afio 2011, Enersur habria contemplado que los aceites y lubricantes
debian ser almacenados sobre parihuelas de madera con capacidad para
albergar hasta cuatro (4) cilindros, luego de lo cual se depositarian sobre
una loza de concreto acondicionada para su almacenamiento seguro,
contando ademas con elementos minimos como  senalizacion,
revestimiento con pintura impermeable, muros de contencién para evitar
derrames y area techada, entre otros requerimientos.

De la revisién del Informe de Supervision N° 085-2013-OEFA/DS-ELE, el
supervisor dio por subsanada dicha observacién, en la medida que en la
inspeccion de la zona colindante del almacén temporal de residuos no se
encontré ninguna bateria de cilindros con aceite nuevo.

En consecuencia, la DFSAI habria verificado que la conducta infractora fue
corregida por el administrado, razon por la cual concluyé que no
correspondia ordenar medida correctiva alguna en el presente extremo, de
conformidad con lo sefialado en el segundo parrafo del numeral 2.2 del
articulo 2° de la Ley N® 30230.

Sobre la disposicion de residuos de concreto sobre terreno natural en la zona de
lavado de mixers

ix)

En la Supervision Regular 2012, la DS dej6 constancia que en la zona de
lavado de mixers, los residuos de concreto (residuos sdlidos peligrosos)
estaban siendo dispuestos en terreno natural frente a dicha zona; es decir,
no se habrian almacenado los mismos en forma segura, sanitaria y
ambientalmente adecuada, en un area gue reuna las condiciones previstas
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por la normatividad vigente. Con ello, la administrada habria vulnerado lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 25° y numerales 1 y 2 del articulo 39°
del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM, en concordancia con el literal h)
del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844,

Sin perjuicio de ello, la DFSAI sefiald que, de la revision del Informe de
Supervision N° 085-2013-OEFA/DS-ELE, pudo observarse que el
supervisor dio por subsanada dicha observacion, dado que en la inspeccion
de campo no se cbservaron residuos de concreto en las instalaciones del
Proyecto “Reserva Fria". En este sentido, al haberse verificado que la
conducta infractora habria sido corregida por el administrado, la DFSAI
concluyé que no correspondia ordenar medida correctiva alguna en el
presente extremo, de conformidad con lo sefalado en el segundo parrafo
del numeral 2.2 del articulo 2° de la Ley N® 30230.

Con fecha 22 de octubre de 2015, Enersur interpuso recurso de apelacion’®
contra la Resolucion Directoral N* 704-2015-OEFA/DFSAI, argumentando lo
siguiente:

b)

Respecto a que el sistema de contencién de los dos (2) generadores
eléctricos no confaban con las medidas de seguridad necesarias para
mantener estancado el combustible en caso de derrame, y sobre la falfa de
paredes rigidas que eviten derrames y/o fugas en el almacén temporal de
residuos solidos

Las imputaciones formuladas por la DFSAI habrian vulnerado los
preceptos establecidos en el numeral 4) del articulo 230° de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley N°
27444), toda vez que las normas que tipifican las presuntas infracciones
administrativas cometidas (es decir, aguellas que regulan la supuesta
obligacién incumplida por el administrado), asi como aquella que tipifica la
sancién, no establecen una obligacién o conducta concreta pasible de
sancion, conforme a lo exigido por el referido principio.

De esta manera, la Resolucién Subdiretoral N°® 1822-2014-OEFA-
DFSAI/SDI que dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador, sefialé como norma tipificadora de las supuestas infracciones
N°* 1 y 2 del Cuadro N® 1 de la presente resolucién al articulo 33 del
Decreto Supremo N° 029-94-EM, Reglamento de Proteccion Ambiental de
las Actividades Eléctricas (en adelante, Decreto Supremo N°® 029-94-EM),
en concordancia con el literal h) del articulo 31 del Decreto Ley N° 25844,
la Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante, Decreto Ley N° 25844),
normas cuyo enunciado sclo se limita a hacer mencién al cumplimiento de
disposiciones normativas genéricas.

i

Fojas 86 a 99,
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c) En ese sentido, de la lectura de los mencionados dispositivos legales,
resulta imposible extraer una obligacién concreta y certera que deje sin
lugar a interpretacion por parte de la autoridad y/o del administrado el
supuesto incumplimiento normativo que se habria configurado, siendo
estos insuficientes para determinar claramente la supuesta obligacién
incumplida.

d)  Asimismo, con relacion a la tipificacion de las sanciones correspondientes,
la autoridad solo se habria limitado a hacer mencidon a una norma cuyo
texto establece, nuevamente de manera genérica y abierta, el
incumplimiento de la Ley, el Reglamento y cualguier disposicidon normativa
emitida por la DGAA y el OSINERG (numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-0S/CD), resultando que la
base Iegal en la cual se sustenta el referido numeral 3.20 no hace
referencia alguna al articulo 33° del Decreto Supremo N° 029-84-EM. En
virtud de ello, las presentes imputaciones habrian vulnerado el principio de
tipicidad contemplado en el articulo 230° de la Ley N° 27444,

e) Por otro lado, respecto a la conducta infractora N° 1 del Cuadro N° 1 de la
presente resolucion, en caso de derrame o fuga de aceite, refrigerantes,
lubricantes, u otro tipo de sustancia, los equipos generadores eléctricos
contaban con un sistema encapsulado propio del médulo, siendo que el
PMA del Proyecto “Reserva Fria" no establece medidas de mitigacion
especificas para equipos generadores con esas caracteristicas. No
obstante ello, se habria procedido a impermeabilizar el suelo.

f) Finalmente, los parrafos extraidos por la DFSAI del Plan de Manejo de
Materiales Peligrosos para la conducta infractora N® 2 del Cuadro N° 1 de
la presente resolucién no resultarian aplicables para la etapa de
construccién del Proyecto "Reserva Fria”.

Sobre la disposicién de residuos de concrefo sobre terreno natural en la
zona de lavado de mixers

g) Con relacién a dicha conducta, la administrada sefialé que la tipificacion de
la sancién a través de la cual se establece la sancion por el supuesto
incumplimiento imputado solo se limitaria —al igual que en los casos
anteriores— a hacer mencién a una norma cuyo texto establece de manera
genérica y abierta el incumplimiento de cualquier disposicién normativa
contemplada en la Ley, el Reglamento o normativa emitida por la DGAA y
el Osinerg. En tal sentido, de manera similar a los argumentos expuestos
anteriormente, se habria configurado en el presente caso una vulneracion
al principo de tipicidad, al no existir identificacion cierta de aquello que se
considera ilicito en la infraccién prevista.
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1.

COMPETENCIA

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

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, modificada por la Ley
N® 30011%° (en adelante, Ley N° 29325), el OEFA es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho plblico interno,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, supervision,
control y sancién en materia ambiental.

Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29325
dispone que mediante Decreto Supremo, refrendado por los sectores
involucrados, se estableceran las entidades cuyas funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental seran asumidas
por el OEFAZ!.

DECRETO LEGISLATIVO N® 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio del Ambiente, publicado en el diario oficial El Pervano el 14 de mayo de 2008.
Segunda Disposicidn Complementaria Final.- Creacidn de Organismos Piblicos Adscritos al Ministerio
del Ambiente
1. Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA como erganismo plblico técnico
especializado, con personeria jurldica de derecho pdblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente v encargado de la fiscalizacidn, la supervisién, el control y la sancién en
materia ambiental que corresponde.

LEY N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de marzo de 2009, modificada por la Ley N* 30011, publicada en el diario oficial El
Peruano el 26 de abril de 2013.

rticulo 6°.- Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

| Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) es un organismo piblico técnico especializado,
con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuenira
adscrito al MINAM, y se encarga de la fiscalizacidn, supervision, evaluacién, control y sancidn en materia
ambiantal, asi como de la aplicacidn de los incentivos, v ejerce |as funciones previstas en el Decreto Legislative
N* 1013 y la presente Ley. El OEFA es al ente rector del Sistema de Evaluacidn y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 11°.- Funciones generales
Son funciones ganerales del OEFA:

fise

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 gestidn ambiental, de las normas ambientales, compromisos
ambientales de contratos de concesién y de los mandalos o disposiciones emitides por el OEFA, en
concordancia con lo establecido en el aticulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y comectivas.

LEY N* 28325,

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se establecerdn las enfidades
cuyas funciones de evaluacidn, supervisidn, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental serdan
asumidas por el OEFA, asi como al cronograma para la transferencia del respeclivo acervo documentario,
personal, bienes y recursos, de cada una de las entidades,
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Mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM?# se aprobd el inicio del
proceso de transferencia de funciones de supervisién, fiscalizacién y sancion en
materia ambiental del Osinergmin® al OEFA, y mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 001-2011-OEFA/CD** se establecié que el OEFA asumiria las
funciones de supervision, fiscalizacion y sancion ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad desde el 4 de marzo de 2011.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N® 29325%, y los articulos 18° y 19° del
Decreto Supremo N°®022-2009-MINAM, Reglamento de Organizacién y
Funciones del OEFA®, disponen que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental es el
érgano encargado de ejercer funciones como segunda y UGltima instancia
administrativa del OEFA, en materias de su competencia.

DECRETO SUPREMO N* 001-2010-MINAM que aprueba el inicio del proceso de transferencia de
funciones de supervision, fiscalizacidn y sancién en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA,
publicadeo en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 2010.

Articule 1°.- Inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervisidn, fiscalizacidn y sancidn
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA

Apruébese el inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién en
materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversidn en Energla y Mineria - OSINERGMIN, al
Organismo de Evaluacidn y Fiscalizacidn Ambiental - OEFA.

LEY N® 28964,

Articulo 18°.- Referencia al OSINERG

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

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°® 001-2011-OEFA/CD, aprueban aspectos objeto de la
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién ambiental en materia de
hidrocarburos en general y electricidad, entre OSINERGMIN y el QEFA, 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 supervisién, fiscalizacidn y
sancion ambiental en materia de hidrocarburos en general y electricidad, transferidas del OSINERGMIN, sera
el 4 de marzo de 2011.

LEY N* 28325.

Articule 10°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

DECRETO SUPREMO N° 022-2009-MINAM que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de diciembre de 2009,

Articulo 18°.- Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

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

Articule 19°.- Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental
Son funciones del Tribunal de Fiscalizacidn Ambigntal;

a)

b)

)

Resolver en segunda y dllima instancia administrativa los recurses de apelacion interpuestos contra las
resoluciones o actos administrativos impugnables emitidos por la Direccidn de Fiscalizacion, Sancién y
Aplicacién de Incentivos.

Proponer al Presidente del Consejo Directive del OEFA mejoras a la normatividad ambiental, dentro deal
ambito de su competencia.

Ejercer las demds atribuciones que correspondan de acuerdo a Ley.
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18.

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, el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (en adelante, Ley N°® 28611)%, prescribe que el ambiente
comprende aquellos elementos fisicos, quimicos y 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.

En esa situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge el ambiente como un bien juridico protegide. En
ese contexto, cada Estado define cuanta proteccion otorga al ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide en el nivel
de calidad de vida de las personas.

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de 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 "Constitucién
Ecologica” dentro de la Constitucion Politica del Perd, que fija las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el ambiente®.

E! segundo nivel de proteccién al ambiente es material y viene dado por su
consideracion como: (i) principio juridico que irradia todo el ordenamiento
ridico; (ii) 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

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

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

[}

2.3 Enliéndase, para los efeclos de la presente Ley, que toda mencién hecha al“ambiente” o a "sus
componentes” comprende a los elementos fisicos, quimicos y bieldgicos de erigen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman al medio en el que se desarrolla la vida, siendo los faclores gue
aseguran la salud individual ¥ colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la
divarsidad bioldgica v el patrimeonio cultural asociado a ellos, entre olros.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993,

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...}

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

10
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derecho a que dicho ambiente se preserve®'; y, (iii) conjunto de obligaciones
impuestas a autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes
sociales®.

19. Cabe destacar que en su dimensiéon como conjunto de obligaciones, la
preservacion de un ambiente sano y equilibrado impone a los particulares la
obligacion de adoptar medidas tendientes a prevenir, evitar o reparar los dafios
que sus actividades productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales
medidas se encuentran contempladas en el marco juridico que regula la
proteccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestidn ambiental.

20. Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a
través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacion de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencion frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy,
(i) medidas de precaucién frente a amenazas de dafos desconocidos e
inciertos®.

21. Bajo dicho marco normativo que tutela el ambiente adecuado y su preservacién,
este Tribunal interpretara las disposiciones generales y especificas en materia
ambiental, asi como las obligaciones de los particulares vinculadas a la
tramitacion del procedimiento administrativo sancionador.

IV. CUESTION CONTROVERTIDA

22. La cuestion controvertida a resolver en el presente caso consiste en determinar
si la DFSAI, a través de la Resolucion Directoral N° 704-2015-OEFA/DFSAI,
habria vulnerado el principio de tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo
230° de la Ley N°® 27444, al considerar lo siguiente:

i) Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33° del Decreto Supremo
N® 029-94-EM, en concordancia con el literal h) del articulo 31° del Decreto
Ley N® 25844, Enersur debia tener: i) un sistema de contencién adecuado
para los generadores eléctricos a fin de mantener estancado el combustible

’1 Al respecto, el Tribunal Conslitucional, en la sentencia recaida en el expediente N* 03343-2007-PASTC,
fundamento juridico 4, ha sefialado lo siguiente:

“En su primera manifestacidn, comporta la facultad de las personas de disfrular de un medio amblenie
en el que sus elemenfos se desarrolian e inferrelacionan de manera natural y sustantive. La
irtervencidn del ser humano no debe suponer, en consecuencia, una alferacion sustantiva de la
indicada interrelacidn. (...) Sobre of segundo acdpite (..) entrafia obligaciones ineludibles para los
poderes piblicos de manfener los bienas ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrule.
Evidentementa, fal obligacidn alcanza también a los parliculares”.

- Sobre Ia triple dimensién de la proteccidn al ambiente se puede revisar la Sentencia T-760/07 de la Corte
Constitucional de Colombia, 8si como la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
M® 03610-2008-PASTC.

- Sentencia del Tribunal Constitucional recalda en el expediente N* 03048-2007-PA/TC. Fundamento juridico 9.

11
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en caso de derrame vy, ii) un sistema de contencién adecuado para las
baterias de cilindros con aceite a fin de evitar el derrame de hidrocarburos;

Y.

ii) Que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 25° y los
numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM,
en concordancia con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N°® 25844,
Enersur no debia disponer los residucs de concreto sobre el terreno
natural.

V. ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA

23. En su recurso de apelacion, Enersur alegd que se habria vulnerado el principio
de tipicidad recogido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N® 27444,
debido a que las disposiciones presuntamente incumplidas, asi como aquellas
gue tipifican como infraccion administrativa dicho incumplimiento, no establecen
una obligaciéon o conducta concreta que deje sin lugar a interpretacion por parte
de la autoridad administrativa o del administrado el supuesto incumplimiento
normativo que se habria configurado, siendo que solo hacen mencién al
cumplimiento (para el caso de la norma sustantiva) o al incumplimiento (para el
caso de la norma tipificadora) de disposiciones normativas genericas, lo cual
resulta insuficiente para determinar la supuesta obligacién incumplida.

24, Ademas, Enersur manifestd que la base legal en la cual se sustenta la norma
tipificadora (numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo
N°® 028-2003-0S/CD) no hace referencia al articulo 33° del Decreto Supremo
N° 029-94-EM.

25. Partiendo de lo sefialado por el administrado, esta Sala debe mencionar en

primer lugar que el principio de tipicidad, regulado en el numeral 4 del articulo

30° de la Ley N° 27444% establece que 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.

o

Dicho mandato de tipificacion se presenta en dos niveles: (i) en un primer nivel
exige que la norma describa los elementos esenciales del hecho que califica
como infracciéon sancionable, con un nivel de precisién suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad lo que se

M LEY N 27444,
Articulo 230*.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las enlidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales.

{2

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

12
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esta proscribiendo bajo amenaza de sancidon en una determinada disposicién
legal (de acuerdo con el principio de taxatividad); y, (ii) en un segundo nivel —en
la fase de la aplicacion 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 algun
elemento esencial, se produce la falta de tipificacion de los hechos, de acuerdo
con el denominado principio de tipificidad en sentido estricto®.

27. Con

relacion al primer nivel, la exigencia de la “cerfeza o exhaustividad

suficiente” o “nivel de precision suficiente” en la descripcién de las conductas que
constituyen las infracciones administrativas®, tiene como finalidad de que —en un

caso

en concreto— al realizarse la subsuncién del hecho en la norma que

describe la infraccién, esta pueda ser efectuada con relativa certidumbre®.

- Para Nieto Garcia:

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 infraccidn (de acuerdo con el principio de taxatividad). El proceso de
tipificacién, sin embarge, no termina agui porque a continuacion —en la fase de la aplicacion de la
norma—- viene la exigencia de que el hecho concrelo imputado al auter se corresponda exactamente
con el descrita previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia
de algin elemento esencial, se produce la indicada falta de tipificacién de los hechos (de acuerdo con
el principio de tipificidad en sentido estricta).

(NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5° Edicidn. Madrid: Editorial Tecnos, 2012,

p. 269))

- Es importante sefialar que, conforme a Moron: “Este principio exige el cumplimienio de fres aspectos
concurrentes: i) La reserva de ley para la descripcidn de aquellas pasibles de sancitn por la Administracion; i)
La exigencia de cerfeza o exhaustividad suficiente en la descripcidn de las conducfas sancionables
constifutivas de las infracciones administrativas; i) La interdiccidn de la analogla y la inferprefacidn
extensiva en la aplicacidn de los supuesios descrfos como iicitos (desde el punfo de wislta concreto, la
lipificacidn es de interpretacidn resirictiva y correcia)”. (Resaltado agregado).

MORON URBINA, Juan Carlos. Comenlarios a la Ley del Procedimiento Administralive General. Novena
edicidn. Lima: Gaceta Jurldica, 2011. p. T08.

i Al respecto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los expedientes N° 010-2002-AUTC
{Fundamentos juridicos 45 y 46) y N* 2192-2004-A4, (fundamento juridico 5), ha precisado lo siguiente:

3=

Expadiants N* 010-2002-AFTC

45, “El principio de legalidad exige no sdlo que por ley se eslablezcan los delifos, sino fambién que las
conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esfo ez lo gque se conoce como af
mandale de delerminacidn, que prohibe la promulgacidn de leyes penales indeferminadas, y
conslituye una exigencia exprasa en nuesiro lexto conslitucional al requerir el liferal “d™ del inciso
24) del Arficulo 2° de [a Constitucidn que la tipificacién previa de la ilicitud penal sea “expresa e
ineguivoca” (Lex certa).

46. El principio de determinacidn del supuesto de hecho previsio en la Ley es una prescripcidn divigida
al legisiador para que éste dote de significado univoco ¥ preciso al fipo penal, de tal forma que la
actividad de subsuncidn del hecho en la norma sea verificable con refativa cerfidumbre (...)"

(Resaltado agregado).
Expediente N* 2192-2004-AA
5, '{ .} El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones

principio de legalidad respeclo de los limiles que se imponen &l legislador penal o
aumrn.rs:ram a efeclos de gue las prohibiciones que definen sanciones, sean dsfas penales o
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28.

29.

30.

3.

Por otro lado, en lo concerniente al segundo nivel en el examen de tipificacidn,
se exige gue los hechos imputados por la Administracién correspondan con la
conducta descrita en el tipo infractor correspondiente®.

En ese sentido, esta Sala considera pertinente determinar si en observancia al
principio de tipicidad antes descrito, existe certeza o nivel de precision suficiente
en la descripcion de la norma respecto al hecho que califica como infraccion
administrativa y, con base en ello, determinar si la DFSAI —en el marco del
presente procedimiento administrativo sancionador— realizé una correcta
aplicacion del principio de tipicidad; es decir, si las conductas imputadas a
Enersur (descritas en el Cuadro N° 1 de la presente resolucién), corresponden
con el tipo infractor correspondiente (esto es, la norma que describe la infraccién
administrativa).

Para ello, a efectos de llevar a cabo el analisis antes descrito, corresponde
precisar que esta Sala Especializada ha llevado a cabo en reiterados
pronunciamientos en el sector que nos ocupa®, un distingo entre norma
sustantiva y norma tipificadora, sefialando que la primera contiene la obligacién
ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa, mientras que la segunda,
la calificacion de dicho incumplimiento como infraccion administrativa,
atribuyéndole la respectiva consecuencia juridica.

Partiendo de ello, esta Sala observa que en el presente caso, la SDI a través de
la Resolucién Subdirectoral N°® 1822-2014-OEFA-DFSAI/SDI, comunicé a
Enersur el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en su contra,
por el presunto incumplimiento de la obligacién ambiental establecida en el
articulo 33° del Decreto Supremo N° 029-94-EM, en concordancia con el literal h)
del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 (norma sustantiva para las conductas
infractoras N* 1 y 2 del Cuadro N* 1 de la presente resolucion); y por el presunto
incumplimiento de la obligacion ambiental establecida en el numeral 5 del
articulo 25° y los numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decreto Supremo N°® 057-
2004-PCM, en concordancia con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N® 25844 (norma sustantiva para la conducta infractora N° 3 del Cuadro N° 1 de
la presente resolucién). Asimismo, se precisé que el incumplimiento a las

administrativas, estén redactadas con un nivel de precisidn suficiente que permita a cusaiguier
ciudadano de formacion bdsica, comprender sin dificultad fo que se eslé proscribiendo bajo
amanaza de sancidn en una delemminada disposicidn legal” (Resaltado agregado).

Es importante sefialar que, conforme a Nieto: “El proceso de tipificacidn, sin embargo, no lermina aqul porque a
continuacitn — en la fase de aplicacidn de la norma = wviene la exigencia de que el hecho concrelo impulado al
aulor se cormesponda exaclamente con el descrito previamente en la norma. Si tal comespondencia no exisle,
ordinariaments, por susencia de algin elemento esencial, se produce la indicada falta de tipificacidn de los
hechos (de acuerdo con el principio de tipicidad en sentido estricta)”,

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrafivo sancionador. Quinta Edicidn. Madrid: Tecnos, 2011, p. 269.
Conforme se observa por ejemplo, de las Resoluciones N* 008-2014-0EFA/TFA, N* DD2-2014-DEFA/TFA-
SEP1 N° 00B-2014-OEFA/TFA-SEP1, N° 016-2015-0EFA/TFA-SEE, N* 019-2015-0EFA/TFA-SEE, N° 034-

2015-0OEFA/TFA-SEE, N* 040-2015-0EFA/TFA-SEE, N* 055-201 5-0EFATFA-SEE y N* 063-2015-0EFA/TFA-
SEE.
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33.
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referidas disposiciones configurarian la infraccién administrativa prevista en el
numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucidn de Consejo Directivo N* 028-2003-
OS/CD (para todas las conductas infractoras descritas en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion).

En ese sentido, esta Sala procederd a analizar el alcance de la obligacién
ambiental contenida en los referidos dispositivos legales con el fin de verificar si
existe certeza o nivel de precisién suficiente en la descripcion del hecho que
califica como infraccién administrativa.

= Sobre el alcance de la obligacidn contenida en el articulo 33° del Decreto
Supremo N° 029-94-EM, concordado con el literal h) del articulo 31° del

Decreto Ley N° 25844 (norma sustantiva para las conductas infractoras

N*1y2)

Sobre el particular, es preciso indicar que el Decreto Ley N° 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas, recoge las disposiciones gue regulan lo referente a las
actividades de generacion, transmision, distribucion y comercializacion eléctrica.

Dentro de dichas disposiciones, el articulo 9° del citade Decreto Ley sefiala que
el Estado previene la conservacién del medio ambiente y del Patrimonio Cultural
de la Nacién, asi como el uso racional de los recursos naturales en el desarrollo
de las actividades relacionadas con la generacion, transmision y distribucion de
energia eléctrica. Para tal efecto, ha impuesto a los titulares de concesiones y
autorizaciones eléctricas la obligacion de cumplir con las normas de
conservacion del medio ambiente y del Patrimonio Cultural de la Nacién,
conforme se puede apreciar de su articulo 31°;

‘Articulo 31°.- Tanio los titulares de concesién como los titulares de autorizacidn,
estdan obligados a:

(-.)
h) Cumplir con las normas de conservacién del medio ambiente y del

Patrimonio Cultural de la Nacién. (Enfasis agregado)

ajo dicho contexto, fue emitido el Decreto Supremo N° 029-94-EM, Reglamento
e Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas, norma que tiene por
objeto regular la interrelacion de las actividades eléctricas de generacion,
transmisién y distribucién con el medio ambiente, bajo el concepto de desarrollo
sostenible. Dicho instrumento contiene disposiciones que las empresas
generadoras deben cumplir al disefiar y construir proyectos eléctricos como es el
caso de las centrales térmicas, siendo que que el articulo 33° del decreto
supremo en cuestion establece lo siguiente:

Articulo 33°-Los solicitantes de Concesiones y Aulorizaciones, deberdn
considerar todos los efectos potenciales de sus Proyectos Eléctricos sobre |a
calidad del aire, agua, suelo y recursos naturales. El disefio, la construccién,
operacién y abandono de Proyectos Eléctricos deberdn ejecutarse de forma tal
gue minimicen los impactos dafinos (énfasis agregado).
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36.

37.

38.

Como se advierte, el articulo 33° del Decreto Supremo N® 029-84-EM impone a
los titulares de concesiones y autorizaciones eléctricas la obligacion de preveer
los efectos potenciales que sus actividades -en las etapas de disefio,
construccién, operacion y abandono— puedan generar al medio ambiente con el
objetivo de que durante su ejecucion se minimicen.

La obligacién referida en el considerando anterior se encuentra, a criterio de esta
Sala, relacionada con las actividades que se realicen con ocasion de la ejecucion
de un determinado proyecto eléctrico de generacion, transmision y distribucion, y
a la fase en la que se encuentre (construccion, operacién o abandono), de forma
tal que la conducta o actividad que un determinado titular efectie no
necesariamente sera la misma que la de otro titular del sector eléctrico. No
obstante ello, lo cierto es que todas ellas deben estar dirigidas a prever impactos
negativos al ambiente y a minimizarlos.

Bajo dicho escenario, Enersur (titular de la concesion del Proyecto “Reserva
Fria" para la construccion de la Central Termoeléctrica Reserva Fria) previo en el
PMA del Proyecto “Reserva Fria" —instrumento ambiental que busca identificar y
evaluar los impactos ambientales y sociales que podrian generarse debido a la
construccion, operacion y abandono del mismo*’— la generacion del siguiente
impacto negativo al suelo, en su etapa de construccién®':

5.0 DESCRIPCION Y EVALUACION TECNICA DE LOS EFECTOS
PREVISIBLES DIRECTOS E INDIRECTOS, ACUMULATIVOS Y
SINERGICOS EN EL AMBIENTE

fn)

5.4.1 ETAPA DE CONSTRUCCION
5.4.1.1 IMPACTOS NEGATIVOS
[
. SUELO

(..

Riesgo de contaminacién del suelo por mala disposicién de
residuos y/o derrames de hidrocarburos

Se considera que la afectacion al suelos se podria generar como
consecuencia de derrames accidentales de aceites, grasas y
combustibles, de las maquinarias y equipos empleados para el
acondicionamiento del terreno en los cuales se instalara el
Proyecto, los mismos que podrian ocurrir durante el desplazamiento de
los vehiculos empleados para el traslado de personal y/o de insumos.
Las obras del Proyecto requieren el empleo, permanente y temporal, de
dreas para la construccion de la central Termoeléctrica, las cuales
estaran expuestas a la posibilidad de contaminacién del suelo por
derrames de aceites, grasas, combustibles, vertimientos de residuocs,
entre ofros, ocasionados por situaciones fortuitas y/o por malas praclicas
constructivas. En los casos que se presenten derrames de algln

40

it

Pagina 4 del PMA del Proyecto “Reserva Fria®.

Debe precisarse que, de acuerdo con el Informe de Supervisién, al momento de efecluada la Supervisidn
Regular 2012, el Proyecto “Reserva Fria” se encontraba en la fase de construccidn (foja 10).
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elemento contaminante, este se circunscribiréd a las dreas intervenidas
para la construccién de los componentes del Proyecto®?. (Enfasis

agregado)

39. De la lectura del PMA del Proyecto "Reserva Fria" antes transcrito, se desprende
que Enersur consideré que en la etapa de construccién se generarian impactos
negativos en el suelo debido a posibles derrames de aceites e hidrocarburos de
las magquinas y equipos empleados para el acondicionamiento del area del
proyecto. En consecuencia, dicha empresa debia ejecutar sus actividades de tal
manera que se minimicen tales impactos a través, por ejemplo, de la
implementacion de sistemas que coadyuven a evitar la concurrencia de dicho
escenario.

40. Sobre este punto, cabe destacar que uno de los equipos empleados en la
construccion del Proyecto “Reserva Fria” eran los grupos electrégenos, los
cuales son sistemas que producen energia eléctrica mediante el accionamiento
de un elemento primotor (motor de combustion interna), conectado rigidamente
al eje de un generador eléctrico, resultando ser una fuente alternativa al
suministro de energia eléctrica para los casos en los que se no se cuenta o se
desea prescindir de la red principal®®. Es importante destacar que estos grupos
electrégenos contienen sustancias quimicas, entre las cuales se encuentran los
combustibles, aceites, refrigerantes, lubrificantes y liquidos electroliticos*.

41. En ese contexto, resulta claro que la administrada debia contar con sistemas
adecuados destinados a minimizar los impactos ambientales negativos derivados
de algin eventual derrame de combustible y aceite (el cual pudiese afectar el
suelo), ello como consecuencia de la inadecuada disposicion de los grupos
electrdgenos y equipos que almacenan aceites (cilindros) — tal como fuese
previsto por Enersur en el PMA del Proyecto “Reserva Fria".

42. Partiendo del escenario antes sefialado, la obligacién ambiental cuyo
incumplimiento se imputa se encuentra descrita en el articulo 33° del Decreto
Supremo N° 029-94-EM, concordado con el literal h) del articulo 31° del Decreto

y N° 25844 al corresponder a Enersur —como titular de la concesion de
generacion eléctrica— preveer los efectos potenciales que sus actividades
pudiesen generar al medio ambiente, asi como la de ejecutar actividades de
manera tal que se minimicen tales impactos, a través de la implementacion de
sistemas de contencién adecuados para los equipos que contengan aceites y
combustibles. En ese sentido, esta Sala considera que la obligacién establecida
en dichos articulos se encuentra descrita de forma suficiente.

- Pagina 5-23 del PMA del Proyecto “Reserva Fria",

1 BOLAROS, Vasquez. "Especificacidn e implementacion de plantas eléctricas para baja tension”. Tesis
Universidad de Costa Rica. 2008., p.5.
Disponible en: hitp-fieie ucr.ac.criupl filea/ bach/pb0a1 1t

“ FG Wilson "Grupo electrigeno. Manual de Instrucciones para el operador y de Mantenimignto®,

Disponible en: hitp://s7d2.scene?.comlis/content/Caterpillar/C 10551756
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43. Por otra parte, en su recurso de apelacién, Enersur alegé que en caso de
derrame o fuga de aceite, refrigerantes, lubricantes, u otro tipo de sustancia, los
generadores eléctricos contaban con un sistema encapsulado propio del equipo.
Respecto a dicho argumento, cabe sefalar que el sistema de contencion tiene
como finalidad (como su nombre lo indica) la contencién de los posibles
derrames de las sustancias quimicas, lubricantes o combustibles de, por
ejemplo, equipos que contengan tales sustancias. En tal sentido, el
"encapsulado” al cual hace referencia el administrado sirve, mas bien, como
proteccion al grupo electrégeno de una posible corrosion del mismo, asi como de
la reduccién de una propagacion del nivel de presién sonora.

= Si el hecho imputado a Enersur en el presente caso corresponde con la
conducta descrita en el tipo infractor

44, En este punto, conviene traer a colacion la conducta infractora imputada a
Enersur, asi como la norma sustantiva que contiene la obligacién ambiental
fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa a la administrada:

N* Conducta infractora Morma sustantiva

El sistema de contencidn de los generadores ebéctricos no | Adicule 33* del Decreto
1 contd con medidas de seguridad para mantener estancado | Supremo N° 029-84-EM, en
el combuslible en caso de derrame. concordancia con al lfleral h)

2 El almacén temporal de residucs sdlides de Enersur no ﬁ?];ggﬁ]_n A1~ cef. Prscren: Ly

contd con parades rigidas que eviten derrameas o fugas.

45. Tomando en cuenta la obligacion ambiental cuyo incumplimiento es materia de
imputacion (el articulo 33° del Decreto Supremo N° 029-94-EM, concordado con
el literal h) del Decreto Ley N° 25844), debe mencionarse que el presente caso
se origind como consecuencia de los siguientes hallazgos detectados en la
Supervisién Regular 2012, asi como de las fotografias que los sustentan®:

Descripcion de la observacion N° 2:

Reserva Fria: Durante la supervisién de campo se observé dentro de la zona
de trabajo de la construccion de las 03 turbinas de gas duales, la presencia de
dos (02) generadores elécfricos cuyos sistemas de contencién no
cuentan con las medidas de seguridad para mantener estancado el
combustible en caso de derrames (el primero esta rodeado con sacos de
plastico con arena que no cumple la finalidad de contener un derrame de HC y
el segundo no tiene las paredes de geomembrana rigidas para evitar fuga por
los costados). (Enfasis agregado)

Fojas 12 y 13 ¥ 5US reversos.
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F rafi | rvacion N°® 2:

4y5 mmﬂﬁmsdﬂglnmdhrlﬁcﬁmﬂfqulnmm:nbnmdnpﬂsﬂm
con arena y el generador eléclico 02 gque no cuenia con un sistema de contencién adecuado ya que
sus paredes laterales no estdn rigidas a fin de conlener un derrame de HC.

Descripcién la observacion N° 3:

Reserva Fria: Durante la supervision de campo se observd en la zona
colindante al Almacén Temporal de Residuos, ubicado en la parte alta del
Proyecto, la presencia de dos baterias con cilindros con aceite nuevo
dispuestos sobre lona de geomembrana sin contar con las paredes
rigidas a los lados gue evite cualquier derrame y/o fuga que cause un
impacto negativo al cuerpo receptor, enconifrdndose en un drea cercana al
litoral, (Enfasis agregado)

Fotografias de la Observacion N° 3.

Vista 6. \fista fologrifica del almacenamiento de
una de jas dos baterias de cilindros con aceite,
observdndose que no cuentan con un sisfema de
contencidn de aceites en caso de derrame (no

mn!ahspamdaadgﬁdnahahduem
& derrame)

contencidn de aceifes en caso de derrame (no
prasanta las parades rigidas a los fados que
confenga un posible derame).
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46. De acuerdo con el Informe de Supervisién, los hechos antes sefalados (sistema
de contencién inadecuado para los grupos electrégenos y para las baterias de
cilindros con aceite) habrian configurado la falta de implementacion, por parte del
administrado, de las medidas de prevencion e implementacion de sistemas
correspondientes, destinados a minimizar los impactos negativos al ambiente,
conforme ha sido analizado en los considerandos precedentes. Dicha situacién
conlleva, a criterio de esta Sala, al incumplimiento de la obligacion establecida
en el articulo 33° del Decreto Supremo N°® 028-84-EM, concordado con el literal
h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844, toda vez que si bien la empresa
contaba con un “sistema de contencion” (bolsas de arena) este no era el
adecuado para cumplir con lo dispuesto por el articulo 33° del Decreto Supremo
N° 029-94-EM.

. Sobre el alcance de la obligacién contenida en el numeral 5 del articulo 25°
y los numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decrefo Supremo N° 057-2004-

PCM, concordado con el literal h) del arliculo 31:‘ del Decreto Ley N° 25844
(norma sustantiva para la Conducta infractora N 3)

47. Sobre el particular, resulta oportuno indicar que la normativa de residuos sélidos
tiene por objeto que la gestion y manejo de los mismos se lleve a cabo de
manera eficiente y no represente riesgos para el medio ambiente ni para la salud
de las personas®, con sujecién a los principios de minimizacién, prevencién de
riesgos ambientales y proteccién de la salud y el bienestar de la persona
humana®’.

48. De este modo, el articulo 2° de la Ley N° 27314*, concordado con el articulo 3°
del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM*?, ha establecido que las disposiciones
referidas a la gestibn v manejo de residuos sélidos contenidas en dichos

- Ello, partiendo de la disposicion ambiental contenida en el literal h) del articule 31* del Decreto Ley N° 25844
(cumplimiento de las normas de conservackin dal medio ambiente).

ey N° 27314 - Ley General de Residuos Sdlidos

Articulo 1°.- Objeto

La presente Lay astableca derachos, obligacionas, afribuciones y responsabilidades de la sociedad an su
conjunto, para asegurar una gestién ¥ manejo de los residuos sdlidos, sanitaria y ambientalmente adecuada,
con sujecidn a los principios de minimizacién, prevencién de riesgos ambientales y proteccion de la salud vy el
bienestar de la persona humana.

%

LEY N® 27314, Ley General de Residuos Sdlidos, publicada en el diario oficial El Peruano el 21 de julio del
2000,

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién

(-}

2.1 La presente Ley se aplica a las aclividades, procesos y operaciones de la gestidn y manejo de residuos
sélidos, desde la generacion hasta su disposicidn final, incluyendo las distintas fuentes de generacion de
dichos residuos, en los sectores econdmicos, sociales y de la poblacién. Asimismo, comprende las aclividades
de internamiento y trdnsito por al territorio nacional de residuos sdlides. (...).

DECRETO SUPREMO N* 057-2004-PCM.

Articulo 3°.- Ambito de aplicacién

El Reglamento es de aplicacién al conjunto de actividades relativas a la gestidn y manejo de residuos sdlidos;
siendo de cumplimiento obligatorio para teda persona natural o juridica, pdblica o privada dentro del territorio
nacional.

D
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dispositivos legales sean de obligatorio cumplimiento para el generador de
residuos sdlidos®® (es decir, para toda persona natural o juridica, publica o
privada, que, en razdn de sus actividades, genera residuos sdlidos, sea como
productor, importador, distribuidor, comerciante o usuario dentro del territorio
nacional, definicion gue incluye a los titulares de la actividad eléctrica).

49. Dentro de las disposiciones contenidas en el referido Decreto Supremo N° 057-
2004-PCM, el numeral 5 del articulo 25° establece lo siguiente:

Articulo 25°.- Obligaciones del generador
El generador de residuos del ambito no municipal esta obligado a:

[l

5. Almacenar, acondicionar, tratar o disponer los residuos peligrosos en forma
segura, sanitaria y ambientalmente adecuada, conforme se establece en
Ia Ley, el Reglamento y, en las normas especificas que emanen de ésle;

{...) (énfasis agregado)

50. Como puede apreciarse, la norma antes citada establece un conjunto de
actividades técnico-operativas® (almacenar, acondicionar, disponer, etc.) que el
generador debe realizar, de tal manera que sus residuos peligrosos se manejen
de forma sanitaria y ambientalmente adecuada; es decir, a fin de prevenir
impactos negativos a la salud de las personas y al medio ambiente.

L LEY N° 27314.
Décima.- Definicién de términos
Las siguientes definiciones son aplicables en el &mbito de la presente Ley:
[}
5. GENERADOR
Persona natural o juridica que en razén de sus aclividades genera residuos sdlidos, sea como productor,
importador, distribuidor, comerciante o usvario. También se considerard como generador al poseedor de
residuos sdlidos peligrosos, cuando no se pueda identificar al generador real ¥ a los gobiernos municipales a
partir de las actividades de recoleccion.

i DECRETO SUPREMO N° 057-2004-PCM.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES

|

écima.- Definiciones
Ademis de las definiciones contenidas en la Ley, para efecto de la aplicacién de la Ley y este Reglamento se
empleardn las siguientes definiciones:
1. Acondicionamiento: Todo método que permita dar clerta condicidn o calidad a los residuos para un manejo
seguro segdn su destino final,
2. Almacenamiento: Operacién de acumulacién temporal de residuos en condiciones técnicas como parie del
sistema de manejo hasta su disposicidén final.

&

LEY N* 27314, Ley General de Residuos Sélidos, publicada en el diario oficial El Peruano el 21 de julio de
2000.

Décima.- Definlclén de términos

Las siguientes definiciones son aplicables en el smbito de |a presente Ley:

[
3. DISPOSICION FINAL

Procesos u operaciones para tratar o disponer en un lugar los residuos sdlidos como ditima etapa de su manejo
en forma permanente, sanitaria y ambientalmente segura.

(..)

3. TRATAMIENTO

Cualquier proceso, método o técnica que permita modificar la caracteristica fisica, quimica o bioldgica del
residuo sélido, a fin de reducir o eliminar su potencial peligro de causar dafios a la salud y el ambienta.

-

21

o mi B}



1.

52.

53.

54.

En particular, en lo que respecta a |la operacion técnica de almacenamiento, el
articulo 39° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM ha recogido distintas
consideraciones relacionadas al almacenamiento adecuado de los residuos
solidos, siendo una de ellas la obligacién de los generadores de residuos sélidos
peligrosos de no almacenarlos en terrenos abiertos y a granel sin su
correspondiente contenedor:

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

2. A granel sin su correspondiente contenedor;

()

Conforme se aprecia de la sola lectura de los dispositivos antes citados se puede
extraer una obligacién concreta y precisa para los generadores de residuos
solidos como las empresas de generacion electrica, esto es, la prohibicion de
almacenar sus residuos en terrenos abiertos y a granel. Partiendo de ello, esta
Sala considera que la obligacion establecida en el numeral 5 del articulo 25° y en
los numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decreto Supremo N° 057-2004-PCM,
concordado con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 25844, se
encuentra descrita de manera suficiente.

Ll Si el hecho imputado a Enersur en el presente caso comesponde con la
conducta descrita en el tipo infractor

En este punto, conviene traer a colacién la conducta infractora imputada a
Enersur, asi como la norma sustantiva que contiene la obligacién ambiental
fiscalizable cuyo incumplimiento se imputa a la administrada:

N® Conducta infractora Norma sustantiva

Mumeral 5 del articulo 25° y
numerales 1 y 2 del articulo

] . 39* del Decreto Supremo
3 En la zona de lavado de mixers, Enersur S.A. dispuso N 057-2004-PCM, i

residuos da concreto sobra larrens natural, concordancia con el literal h)

del arficule 31° del Decreto Ley
W® 25844,

Considerando la obligacién ambiental cuyo incumplimiento es materia de
imputacion, debe mencionarse que el presente caso se originé como
consecuencia del siguiente hallazgo detectado en la Supervisién Regular 2012,
asi como de las fotografias que los sustentan®:

Descripcion de la observacion N° 4.

Reserva Fria: Durante la supervision de campo se observd en la Planfa
Concretera, en la zona de lavado de mixers, que los residuos de concreto

Fojas 132 reverso y 14,
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estdn siendo dispuestos en terreno natural al frente de la zona de lavado de
mixers sin cumplir las condiciones de acondicionamiento en forma segura,
sanitaria y ambientalmente adecuada de acuerdo a la normatividad vigente.

Fotografias de la Observacién N° 4.

Vista 8 y 8. mmmmmﬂmmammmmmnm ."a .Fm;
mixers, acumulados inicialmente sobre la zona de lavado de mixars y posteriormente dispuestos en el
suelo natural al costado de una via de acceso.

55. Sobre la base del hallazgo detectado por la DS y de las fotografias adjuntas, se
desprende que Enersur dispuso sus residuos sdlidos en un terreno abierto, lo
cual constituye un inadecuado almacenamiento de sus residuos sdlidos
peligrosos, conforme ha sido analizado en los considerandos precedentes. Dicha
situacién conlleva al incumplimiento de la obligacion establecida en el numeral 5
del articulo 25° y los numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decreto Supremo

® 057-2004-PCM, concordado con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley

N® 25844,
. Respecto a la norma tipificadora para todas las conductas descritas en el
Cuadro N* 1 de la presente resolucion

Con relacion a la norma tipificadora, la DFSAI sefiald que el incumplimiento de
las disposiciones legales relacionadas con las conductas descritas en el Cuadro
N°® 1 de la presente resolucién configuraron infraccién administrativa, ello segin
lo dispuesto en el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 028-2003-0S/CD:

MULTAS POR INCUMPLIMIENTO A LA NORMATIVIDAD EN EL SECTOR
ELECTRICO SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

Bt Tipificacién de la Infraccién Referencia Legal Sancion

3 | 3.20 Cuando el titular de la concesién o f;:‘r AT e .
autorizacion  ne  cumpla econ  Jas : Redl De 1a 1000
disposiciones ambientales contempladas ﬁ'ﬁmﬁm Ath:!;;?I urr

en la Ley y el Reglamento o las nommas robado D.S. 29-
emitidas por la DGAA y OSINERG. i il aaki
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57. Al respecto, de acuerdo con el numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion de
Consejo Directivo N°028-2003-0OS/CD, se ha tipificado como infraccion
administrativa el incumplimiento de las disposiciones ambientales contempladas
en la Ley, esto es, en el Decreto Ley N°® 25844, siendo que para tal efecto se
considera como referencia legal lo establecido en el literal h) del articulo 31° del
referido decreto ley.

58. En ese sentido, esta Sala es de la opinién que el numeral 3.20 del Anexo 3 de la
Resolucion de Consejo Directivo N® 028-2003-0OS/CD es clara al determinar
como infraccion administrativa el incumplimiento de disposiciones ambientales,
entre ellas, aquella que la DFSAI imputé al administrado en el marco del
presente procedimiento sancionador (literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N°® 25844).

59. Sobre este punto el administrado manifiestd que dentro de la base legal del
numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-
0S/CD no se hace mencion al articulo 33° del Decreto Supremo N° 029-S4-EM.
En ese contexto, esta Sala considera que de acuerdo con los fundamentos
expuestos en los considerandos 33 al 37 de la presente resolucion, las
disposiciones contenidas en el Decreto Supremo N°® 029-94-EM fueron
desarrolladas a partir del mencionado literal h) del articulo 31° del Decreto Ley
N*® 25844, motivo por el cual estas forman parte de las normas de conservacion
del medio ambiente, con lo cual su incumplimiento también constituye una
infraccion administrativa prevista en el numeral 3.20 de la Resoluciéon de Consejo
Directivo N° 028-2003-0S/CD.

60. En consecuencia, sobre la base de lo expuesto en el presente acapite, esta Sala
ha determinado que existe certeza o nivel de precision suficiente en la
descripcion de las normas respecto a los hechos que califican como infraccion

ministrativa, y que los hechos imputados a Enersur (a partir de los hechos
detectados en la Supervision Regular 2012), corresponden con las conductas
descritas en el tipo infractor correspondiente. Por consiguiente, las imputaciones
efectuadas contra Enersur en el presente procedimientc administrativo
sancionador, no vulneran el principio de tipicidad establecido en el numeral 4 del
articulo 230° de la Ley N® 27444, debiéndose por tanto desestimar lo sefalado
por la apelante en el presente extremo de su recurso.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental; el Decreto Legislativo N°® 1013, que aprueba la Ley de
Creacioén, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo

N°® 022-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
OEFA,; y la Resolucion N° 032-2013-OEFA/CD, que aprueba el Reglamento Interno del

Mﬂ'huna de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion Directoral N® 704-2015-OEFA/DFSAI del 31
de julio de 2015, en el extremo que hallé responsable a Enersur S.A. por infringir lo
dispuesto en el articulo 33° del Decreto Supremo N° 029-94-EM, el numeral 5 del
articulo 25° y los numerales 1 y 2 del articulo 39° del Decreto Supremo N° 057-2004-
PCM, concordado con el literal h) del articulo 31° del Decreto Ley N° 2584, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion; quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDOQ.- Notificar la presente resolucién a Enersur S.A. y remitir el expediente a la

Direccion de Fiscalizacion, Sancién y Aplicacion de Incentivos del OEFA para los fines
correspondientes.

Registrese y comuniquese.

||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||||

HUMBERTO ANGEL ZUNIGA SCHRODER
Presidente
Sala Especializada en Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Sala Especializada en Energia
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
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